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AVANT-PROPOS 



Le mot enfant a dans notre langue deux sens : 
il s'applique à Tindividu considéré dans ses rap- 
ports avec ses auteurs ; c'est ainsi qu'on dit : « les 
successions sont déférées aux enfants et descen- 
dants » (art. 731 , C. civ.) ; il désigne aussi l'indi- 
vidu dans un âge peu avancé. 

C'est cette dernière acception qui est la nôtre, 
nous voulons en effet étudier la condition que la 
loi fait à l'homme pendant la période où s'accom- 
plit le premier développement de ses facultés phy- 
siques et morales ; notre sujet est donc exclusif de 
toutes les matières qui sont indépendantes de 
l'âge, comme les questions de paternité, de filia- 
tion, de successions. 

« L'enfance est la période de la vie humaine qui 
s'étend depuis la naissance jusque vers la septième 
année, et, dans le langage général, un peu au-delà, 

1-A 
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jusqu'à treize ou quatorze ans *. » C'est à peu près 
cette dernière limite que nous adopterons, nous la 
prorogerons cependant d'une manière générale 
jusque vers la quinzième année. C'est en effet l'âge 
de la puberté, c'esl-à-dire Fâge qui clôt la pre- 
mière époque de la vie pour ouvrir celle de l'ado- 
lescence. 

Il est vrai que la législation, au moins en droit 
civil, ne modifie guère la condition de l'individu 
jusqu'à sa majorité ; il est cependant des diffé- 
rences notables, celles par exemple qui, en droit 
français, résultent de l'émancipation, de certaines 
règles relatives au mariage, au testament: ces 
questions resteront étrangères à notre examen. 

En un mot ce n'est pas du mineur, mais bien 
de l'enfant que nous voulons étudier la condition ; 
et nous ajoutons, de l'enfant légitime, désireux 
d'omettre les dispositions spéciales qu'ont néces- 
sitées à l'égard de l'enfant naturel le malheur et 
l'irrégularité de sa naissance. 

1. Dict, de LiTTRÉ. 
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INTRODUCTION 



C'est, chez les modernes, un principe de droit 
naturel que la loi doit protection aux faibles, que 
celui que son sexe ou son âge laisse sans défense 
doit trouver dans la législation un secours contre 
la fraude ou la violence. 

Cette Térité élémentaire semble cependant avoir 
été méconnue des Romains. Chez ce peuple, où 
l'organisation politique était si forte, la loi civile 
compta l*indivldu pour ri«n, elle n'eut qu'une préoc- 
cupation, assurer d'une manière solide et inébran- 
lable la société, et, dans la société, la famille qui 
en est la base. 

Il faut que la famille se perpétue, et non-seule- 
ment dans la succession de ses membres, mais 
encore dans Fintégrité de son rang, dans sa mé- 
diocrité comme dans sa splendeur ; il faut que le 
patrimoine, que la tradition domestique, que le 
culte des Dieux Lares se transmette à des généra- 
tions sans cesse renouvelées. Si l'on donne un 



Digitized by LjOOQ IC 



— 10 — 

tuteur à Tenfant, à la femme *, ce n'est pas tant 
pour les protéger eux-mêmes contre leur faiblesse 
que pour protéger leur famille, leurs collatéraux 
appelés à leur succéder. Ils compromettraient par 
leur inexpérience les graves intérêts que comprend 
et résume ce mot, la famille, gens ou familia^ 
noble ou plébéienne. 

Pour se faire une idée exacte de la familia ro- 
maine, il faut dépouiller nos idées actuelles. Dans 
le droit naturel des sociétés, le fondement de la 
famille, c'est le mariage ; à Rome, Je mariage en 
est bien un élément important, il n'en est pas le 
principal. La famille y fut une création du droit 
civil, indépendante du sang comme des liens de 
l'affection. Le frère, la sœur n'y occupaient pas le 
même rang ; le fils émancipé ou vendu, souvent 
aussi la fille mariée, cessaient d'en faire partie. 
La femme, épouse pour le mari, mère pour ses 
enfants, n'était pas nécessairement leur parente, 
agnata; ceux qu'unissait le sang pouvaient se voir 
exclus de la famille, tandis que fréquemment des 
étrangers s'y voyaient agrégés. Bref, la constitu- 
tion de la famille était en contradiction flagrante 
avec l'ordre de la naissance ou avec l'affectioii na- 
turelle. 

La base de la famille, c'était la religion du foyer. 

i. Propter levitatem animi (Gaius, 1, § 144) ; propter inflrmitatem 
sexus et forensium rerum ignorantiam (Ulp., 11, § 1), 



Digitized by LjOOQ IC 



— H — 

Il y avait bien à Rome une religion nationale, pu- 
blique, dont les cérémonies s'accomplissaient dans 
les temples; mais la religion chère au Romain, 
c'était la religion privée, domestique, dont le culte 
se célébrait au nom et en présence des seuls mem- 
bres de la famille. Dans chaque maison, il y avait 
un autel, le foyer, une divinité, te feu vivant. Les 
Grecs désignaient la famille par le mot if^é^nov, 
c'est-à-dire ce qui se tient auprès du foyer * ; pro aris 
et focis est une expression que l'on rencontre à 
chaque page des écrivains romains. Le feu de 
l'autel, c'était la représentation des Lares, divinités 
tutélaires, génies protecteurs de la race. C'était 
aussi, c'était peut-être surtout la représentation 
des âmes des ancêtres : les Romains paraissent 
avoir confondu l'idée de la divinité avec celle de 
l'immortalité de l'âme, unissant les aïeux et les 
dieux domestiques dans un même culte. Aussi, les 
écrivains de l'antiquité écrivent-ils indifféremment 
lares, pénates, héros, soit qu'ils désignent leurs 
dieux, soit qu'ils désignent leufs ancêtres *. Ha- 

i."E<rrta, Vesta. —In primis ingressibus domorum Vestae, id est 
arae et foci, soient haberi (Non. Marcellus, édit. Quicherat, p. 53). 
—Cf. Caton, de Be rusiica, 143 ; — Cic, Pro domoy 40 ; — deNalttra 
deorum, II, 27; — Hor., Epodes, II, 43 ;— Virg., ^n., II, 512 ;— Ov., 
Fas«f5, VI, 291. 

2. Plaute, AuluL, II, 7, 16 ; — Coldmelle, XI, i, 19 ; — Cic, Pro 
domOy 41 ; Pro Quiniio, 27, 28; — Serv., in Mneid.y III, 134; — 
ViRG., ifîw., J[X, 257-8, — Remarquer aussi rétymologie môme du 
mot parentare, qui signifie offrir un sacrifice. 
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bitant encore ia maison dans le feu de rautel, les 
ancêtres continaaient ainsi à vivre au milieu de 
leur famille ; ils la protégeaient, mais en échange 
ils en attendaient des hommages perpétuels, que 
seule elle pouvait leur rendre ^ Cesser ou inter- 
rompre ces hommages , c'était commettre Timpiété la 
plus grave, c'était commettre un parricide. Malheur 
à la maison dont le foyer s'éteint I Le feu mort, 
le dieu s'éloigne, ou plutôt on le chasse, il n'a plus 
de culte \ Aussi fallait-il a tout prix perpétuer la 
famille et la perpétuer dans toute sa splendeur. 
Qu'importent donc à la constitution de la famille 
l'affection et la consanguinéité ! L'essentiel, c'est 
que la tradition et la religion de ia maison de- 
meurent ^ 

Pour atteindre ce but élevé, la législation a placé 
à la tête de la famille un chef unique ; partager 
l'autorité, ce serait l'affaiblir ou même faire naître 
la discorde. La famille sera une petite monarchie ; 
le paterfamilias réunira tous les pouvoirs, il sera 
te prêtre du foyer, le gardien de la tradition, le 

t. IsÉB, de Oironis hereditate, lS-18;-~Cic., de Arusp, resp., 17; 
de Leg., U, 11 ;--Varr., deLing. lat.. Vif, 88 ; — DiNARQUEin Aris- 
Toa., 18 ; — Plutaeque, Vie de (Jaion, të ; — Sophocle, ArUigone^ 
ld9, 659 : 6sol l/yevec;, deol (ruvocpioi ; — Aristoph., Guêpes^ 388 : 
7r«Tjowoi Qtoi, 

2. Cic, Pro domoy 40 ; de Leg.^ U, 19; — Den. d'Hal., DC, 22; — 
TflucYD., I, 136; — Caton, de He rustica^ 43 ; — HpR., Epodes, U, 
43 ; — Ov., Ars am., I, 637. 

3. Cf., FusTEL DE CooLANGES, La Cité antique. 
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maître et le juge de tous, le propriétaire du patri- 
moine. Vis-à-vis de ses descendants, il reçoit de 
la loi cette rigoureuse puissance paternelle, bar- 
bare même à l'origine, contre laquelle les mœurs 
et les magistrats ne cesseront de protéger Tenfant 
jusqu'à ce que le christianisme consomme la ruine 
de Tantique famille romaine. 

Mais il se peut que Tenfant n'ait plus d'ascen- 
dants parternels ou qu'il soit affranchi de leur 
puissance, il est alors lui-même un paterfamiliasy 
le chef d'une famille ; dans l'intérêt de celle-ci, 
des précautions devaient être prises contre sa fai- 
btesse, ce fut le but de la tutelle. 

De là, la recherche de la condition civile de 
l'enfant se divise naturellement en de^x parties, 
vivant qu'il est ou non soumis à un ascendant, 
suivant qu'il est alieni juris ou sui juris. L'étude 
de la puissance paternelle, ou l'étude de la tutelle 
correspondent à chacune de ces deux hypothèses*. 



1. Nous n'aurons pas à nous occuper de Tenfant d'une esclave, 
esclave lui-même, il ne compte pour rien. . . que sa valeur vénale. 
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TITRE I 

CONDITION CIVILE DE L'ENFANT ALIENI JURIS 
— DE LA PUISSANCE PATERNELLE 



Le père ne transmet pas seulement à son flls 
son nom et son patrimoine, il lui donne en même 
temps ses traditions, son culte, le droit d'entre- 
tenir le foyer. De tels avantages qui intéressent 
Tordre social et mêine Tordre politique ne peuvent 
être transmis sans règles. Pour avoir droit à un 
tel héritage, il faut y être appelé par la loi. Il im- 
porte donc, avant d'étudier la condition civile de 
ceux qui peuvent y prétendre, d'énumérer ceux 
que la législation a désignés, en d'autres termes 
de rechercher quelles personnes font partie de la 
famille romaine, sur qui s'exerce la puissance 
paternelle. 

On sait que cette puissance n'est pas organisée 
dans Tintérêt de Tenfant ou même dans celui du 
père ; elle a un objet plus grave: elle est conçue 
dans un but social, politique, religieux. 

Chaque famille est une subdivision de l'Etat ; 
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chacune possède dans la religion nationale une 
petite religion domestique ; chacune est dans la 
grande cité une petite cité. A la tête de chaque 
famille il y a une autorité, qui ne saurait être par- 
'tagée, sous peine de mettre en péril l'unité de la 
maison. Un seul chef, le paterfamilias, commande 
à tous, quel que soit leur sexe, quel que soit leur 
âge, à quelque degré de descendance qu'ils soient 
de lui. 

Chargée d'assurer la conservation et la trans- 
mission des plus graves intérêts, la famille. ne 
comprendra que ceux à qui le paterfamilias aura 
permis d'y entrer. Ainsi, soit que la parenté résulte 
de la filiation, soit qu'elle résulte d'un lien arti- 
ficiel, le chef aura le droit de la faire cesser, de 
même qu'il aura été en son pouvoir de la créer. 

Ces deux caractères dominent l'organisation de 
la famille romaine : un seul chef auquel tous les 
degrés subséquents sont soun)is ; droit pour ce 
chef d'en choisir les membres. 



Digitized by VjOOQ IC 



— 16 — 



CHAPITRE PREMIER 

QUELLES PERSONNES SONT SOUMISES A LA PUISSAI^CE 
PATERNELLE 

SECTION PREMIÈRE 

Commenl elle «'aequiert 

La puissance paternelle a trois sources : 

1** Le mariage ; 

2" La légitimation ; 

3* L'adoption ou Tadrogation. 

§ i« 

LE HARIAGE 

11 faut perpétuer le culte, la tradition domestique, 
le patrimoine de la race : la famille ne comprendra 
donc que ceux qui descendent de l'auteur commun 
par une suite non interrompue de mâles; ainsi, 
pas de famille maternelle. La fille est dans la fa- 
mille de son père: mariée, elle ne passera pas 
dans celle de son mari, au moins en principe*, 

1. Pour que là jeune fille passât dans la famille de son mari, il 
eût fallu que le mariage eût été contracté avec certaines cérémonies 
religieuses, confarreatioy ^ui avaient le double but de la détacher 
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ses enfants seront las parents de son mari, mais 
non pas les siens ; après la mort de. ses ascen- 
dants paternels mâles, mariée ou célibataire, elle 
formera à elle seule une famille commençant et 
finissant avec elle, elle en sera Tunique membre, 
caput et finis est familiœ suœ *. 

La petite cité où règne le paterfamilias com- 
prend donc au premier degré tous ses enfants^ ses 
flUes comme ses fils, au second les enfants de ses 
fils, et ainsi de suite. Le père de famille mort, cha- 
cun des enfants du premier degré, devient chef 
d'une famille nouvelle qui comprend tous les de- 
grés subséquents. Les membres d'une même famille 
s'appelaient agnats ; les individus qui n'avaient 
entre eux d'autres liens que ceux du sang étaient 
des cognats. 

§2 

LÉGITIMATION 

La légitimation intervenait dans plusieurs hypo- 
thèses très-différentes pour faire entrer dans la 

de son cuHe àe famille et de Tinitier à celui de son futur époux. Tel 
fut Tusage chez les patriciens ; les plébéiens suppléèrent aux céré- 
monies par la vente et Fusucapion. Dans tous les cas, le mari 
acquérait sur sa femme une espèce de propriété et d'autorité, qu'on 
désignait par le mot manm. Entrée dans la famille de son mari, la 
femme y était comme sa fille {in manu, loco filia) ; devenue Tagnate 
de ses enfants, elle était comme leur sœur. Mais alors elle était 
sortie de la famille paternelle, et si elle cessait d*ôtre une étran- 
gère pour ses enfants, eHe le devenait pour son père. 
1. L. 195, § 5 et 6, D., de Verbor. sign. 
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fanaille, et par conséquent pour soumettre à la 
puissance paternelle de leur père des enfants nés 
hors mariage. 

A. — On sait qu'à côté du mariage légitime, jusix 
nuptiœ^ résultant des cérémonies bizarres de la 
confarréation, cérémonies qu'il n'était pas d'ail- 
leurs au pouvoir de tout le monde de célébrer, la 
loi avait autorisé certaines unions, légitimes 
encore, concubinatus, mais qui ne produisaient 
pas les grands effets de puissance paternelle et 
d'agnation. 

Lorsque deux conjoints transformaient en justes 
noces une union de cette nature, ce mariage sub- 
séquent légitimait les enfants qui étaient doréna- 
vent soumis à la^a^m potestas. Mais, chose remar- 
quable, la loi considérait que ces enfants nés hors 
des noces avaient un droit acquis de vivre libres 
des liens de la famille quiritaire ; il fallait que leurs 
parents obtinssent leur consentement (et leur silence 
équivalait à ce consentement), pour que ce mariage 
postérieur vînt modifier leur statut personnel *. Tant 
il est vrai que la puissance paternelle leur était oné- 
reuse et n'était pas organisée dans leur intérêt ! 

B. — Gains ^ cite plusieurs cas où des enfants qui 

1. Inviti filii naturales vel emancipati non rediguntur in patriam 
potestatem (L. 11, D., De his qui sui vel alieni), 
% Gaius, Instit, Comm.y I, § 67 à 72. 
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n'étaient pas sous la puissance de leur père y en- 
traient en vertu de dispositions législatives. Ainsi, 
lorsqu'un citoyen avait épousé une étrangère, par 
erreur sur son état, la croyant Romaine, et qu'il en 
avait eu un fils, il était admis à prouver son er- 
reur {permittitur causam erroris probare)^ et l'effet 
de sa bonne foi ainsi constatée était de faire ar- 
river la mère et l'enfant au droit de cité: celui-ci 
était légitimé, celle-là devenait t^or. 

C. — Les affranchis latins-juniens ne pouvaient 
contracter de justes noces, cependant la loi iElia 
Sentia et la loi Junia accordaient la puissance pater- 
nelle à ceux d'entre eux qui déclaraient prendre 
femme dans le but d'en avoir des enfants, et pré- 
sentaient en effet ces enfants aux magistrats lors- 
qu'ils avaient atteint l'âge d'un an. 

D. — Au Y*" siècle, alors que le recrutement des 
curiaux * était devenu difficile en raison des obli- 
gations onéreuses auxquelles ils étaient soumis, 
comme celle d'être responsable de la perception 
de l'impôt, les empereurs Théodose et Valentinien 
permirent au citoyen qui n'avait que des enfants 
nés hors des noces de les légitimer en les offrant 
à la curie. Mais ces enfants entrant sous la puis- 
sance du père n'acquéraient pas de lien de parenté 
avec les autres, membres de la famille. 

1. Magistrats municipaux des villes italiennes. 
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E. ~ Eufln, Jnstinien permit là légitimation 
par un simple rescrit du prince en faveur du père 
qui n'avait que des enfants naturels et qui ne pou- 
vait épouser leur mère, soit parce qu'elle était 
morte, soit pour toute autre cause. 

§3 

ADOPTION ET ADR06ATI0N 

Indépendamment de tout lien du sang, la pa- 
renté et la puissance paternelle résultaient de 
l'adoption. Celle-ci peut se conférer à tout âge, 
aussi bien en faveur d'un enfant que d'un chef de 
famille. 

L'adoption tient une place considérable dans le 
droit privé de Rome. Imaginée sans doute dans 
un but politique et religieux, afin de perpétuer 
l'existence et les traditions d'une famille qui allait 
s'éteindre faute de descendant mâle, elle fut d'un 
usage fréquent chez les Romains, et l'histoire rap- 
porte nombre d'exemples d'adoptions fameuses : 
le destructeur de Carthage, Scipion iEmilien, 
était le fils adoplif d'un membre de la famille des 
Scipions, Auguste celui de César, Néron celui de 
Claude. 

A. — L'enfant qui allait être adopté était-il un 
fils de famille, son pater familial l'émancipait, ainsi 
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qu'il sera expliqué plus loin, et de cette manière 
le faisait sortir de sa famille ; Fadoptant alors le 
faisait entrer dans la sienne, en le réclamant comme 
sien devant le préteur, par un procès fictif en reven- 
dication. Plus tard, Tadoption se dépouillant de ces 
solennités primitives, se conféra par une simple 
déclaration du père naturel et du père adoptif de- 
vant le magistrat en présence et sans contradic- 
tion de l'enfant, prœsente eo et non contradicente *. 

B. — Mais si l'individu qui doit être adopté est 
un sui juris, qu'il ne soit pas encore ou qu'il soit 
déjà chef d'une famille, l'adoption a des consé- 
quences trop graves pour ne pas intéresser la cité 
tout entière. Elle va réunir, entre les mains d'un 
seul chef, deux familles, deux religions domesti- 
ques, deux patrimoines*; une famille et un culte 
vont être éteints, si l'adopté est le seul rejeton de 
sa race. L'Etat est intéressé à un acte aussi im- 
portant. Il faudra une loi pour l'autoriser. Le collège 
des Pontifes fera d'abord une enquête. Puis le 
peuple réuni dans ses comices sera consulté ^ et 
rendra, s'il y a lieu, une loi prononçant l'adroga- 
tion *. C'est le nom que prend cette adoption. 

Sous les empereurs, le pouvoir législatif est 

1. § 8, Quihus modis jus, Inst., 1, 12. 

2. Cic, Pro donio, 13. 

«a. Rogatur an id fieri jubeat (Gâius, I, § 99). 
4. Gic.| Pro domOf 13, 14 ; — Aul.-6ell., V, 19. 

2-A 
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passe du peuple aut mains da prince, aussi, à 
partir de Dioclétien, le peuple cesse-t-il d'être con- 
sulté, Fexamen de l'opportunité est remis au chef 
de l'Etat : t^'est un rescrit impérral qui ordonne 
l'adrogalion. 

Mais tous les sui juris n'ont pas toujours pu se 
donner en adrogation. Les femmes et les impu- 
bères ne le pouvaient pas : ils n'avaient pas entrée 
au forum. Une constitution d'Antonin-le-Pieux a 
permis i'adrogation des impubères, mais en édic- 
lant quelques règles de protection. L'enquête des 
Pontifes sera plus complète : elle examinera si la 
demande se fonde sur un juste motif, si I'adroga- 
tion doit être avantageuse au pupille {an honesta 
sit expediatque pupillo). En outre, l'adrogeant doit 
s'engager : V k restituer à l'adrogé tous les biens 
qu'il en reçoit, s'il l'émancipé avec juste motif, ou 
s'il le déshérite ; T à assurer cette restitution en 
fournissant une caution ; 3° à lui laisser par testa- 
ment ce qu'on a appelé la quarte Antonine, c'est- 
à-dire le quart de ses propres biens, s'il l'éman- 
cipé sans juste motif, ou s'il le déshérite *. 

On voit maintenant qu'il est vrai de dire que si 
la consanguinéité créait en principe à Rome le lien 
de la parenté civile, c'était là un élément dont on 
pouvait se passer. Les enfants adoptifs avaient, 

i. inst, 1, 14^ s 3. 
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en efifet, et sans aucune diflfërence, la condHioQ, 
le rang, les droits des enfants du sang ; ils étaient 
soumis aux mêmes obligations, à la même auto- 
rité, ils avaient les mêmes espérances. 

Or, nous avons vu compris dans une même fa- 
mille des individus que le sang n'avait pas unis ; 
nous allons maintenant en voir d'autres perdre 
devant la loi les liens que la nature avait créés 
entre eux. 

SECTION II 

G^nimeiil elle me perd 

A. Mort du paterfamilias. — La puissance pa- 
ternelle s'éteint tout d'abord par la mort du père 
de famille. Mais cela n'est vrai que pour ceux de 
ses descendants qui lui étaient soumis d'une ma- 
nière immédiate. Il en est autrement lorsque les 
parents des degrés intermédiaires n'ont pas dis- 
paru : les petits-enfants alors, soumis jusque-là à 
la puissance de leur aïeul, vont dorénavant l'être 
à celle de leur père, à son tour devenu paterfa- 
milias. 

B. — A côté de la mort naturelle du citoyen, 
se place à Rome, ce qui est sa mort civile, la perte 
du droit de cité {cimtas)o\i de la liberté. L^patria 
potestas étant une institution civile, elle ne peut ap- 
partenir qu'à un citoyen romain ; le pérégrin, et à 
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plus forte raison rescîave n'en peuvent être investis. 
Lors donc que le père cesse d'être citoyen ou d'être 
libre, ses enfants sont affranchis de sa puissance.. 
Inversement, si un fils de famille a encouru la perte 
de la liberté ou de la civitas, il a perdu du même 
coup tous ses droits de famille. 

C. — Si une fille se soumet en se mariant aux 
cérémonies religieuses ou aux pratiques de droit 
qui ont pour effet de la faire passer dans la manus 
de son mari, elle fait dorénavant partie de la fa- 
mille de celui-ci, et elle est affranchie de la puis- 
sance de son père. 

D. — Si un fll$ de famille a été donné en adop- 
tion, il reste soumis à une puissance paternelle; 
mais ce sera à celle de son père adoptif et non 
plus à celle de son père naturel. De même, les des- 
cendants d'un adrogé subiront désormais la puis- 
sance de l'adrogeant. 

E. — La collation de certaines dignités reli- 
gieuses enlevait l'enfant à la puissance paternelle; 
Mais c'était quelquefois pour lui imposer une con- 
dition autrement rigoureuse • Aulu-Gelle raconte 
les curieuses règles de vie auxquelles devait se sou-» 
mettre le fl?tmine de Jupiter, et qui faisaient chère- 
ment acheter l'affranchissement de la puissance 
paternelle. 
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L'enfant consacrée au culte de Vesta sortait aussi 
de cette puissance. Rien ne montre mieux que son 
sort combien les Romains avaient pris peu de soin 
de la liberté de Tenfant. Vingt petites filles de six à 
dix ans, le corps pur de toute difformité, étaient 
présentées au Pontife Maxime. Leurs noms étant 
jetés dans une urne, le grand-prêtre en tirait un, 
et à celle que le sort avait ainsi désignée il com- 
mandait de laisser ses parents, te amata capio ; 
sans savoir à quoi elle s'engageait, la jeune en- 
fant était pour trente années et. par un arrêt irré- 
vocable condamnée aux plus sévères devoirs. Elle 
n'aura plus de famille, mais les faisceaux des lic- 
teurs s'abaisseront devant elle * ! 

Sous les empereurs chrétiens, il n'y a plus de 
flamine, il n'y a plus de vestale. Le privilège de 
devenir sui jtiris est concédé par Justinien à cer- 
tains fonctionnaires civils, aux patrices, aux 
évêques : « ceux, dît-il, qui sont les pères spirituels 
de tout le monde ne sauraient être in potestate 
patris. » 

Mais ces dignités n'affranchissaient les enfants 
de la puissance paternelle qu'en ce qu'elle avait 
d'onéreux: ils conservaient les avantages qui y 
étaient attachés, c'est-à-dire leurs droits de famille *. 

F. — L'émancipation était un moyen souvent 

1. Adl.-Gell., I, 12; — Gaius, I, | 130;— Ulp., Reg,^ X, § 5, 
SI, Nov., 81^ 2 et 3, 
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employé par le paterfamilias pour libérer son 
enfant, soit qu'il voulût l'expulser die sa fa- 
mille, soit qu'il voulût renoncer dans son intérêt 
à ses droits sur lui*. 

Nous verrons «dans le chapitre suivant que le 
père avait sur ses descendants les droits les plus 
étendus, et notamment celui de les vendre. L'en- 
fant tombait alors dans* une sorte d'esclavage, 
mais son maitre pouvait l'affranchir.. Si l'on sup- 
pose qu^ cet affranchissement lui eût été conféré, 
Fenfant retrouvait sa liberté, mais c'était pour 
tomber de nouveau sous la puissance de son père. 
Cependant lorsque celui-ci n'avait pas craint de 
trafiquer de la liberté de son enfant, trois fois si 
c'était un fils, une seule fois si c'était une fille ou 
un descendant d'un degré, plus éloigné, la loi des 
XII Tables déclarait l'enfant libre enfin de la puis- 
sance paternelle, a pâtre liber esto. 

C'est cette règle qui fut mise à, profit pour con- 
férer l'émancipation, per imaginarias venditiones 
et intercedentes manumissiones^ disent les Insti- 
tutes^. Le père de famille se rendait devant le 
préteur avec l'enfant et une tierce personne qui 
voulait bien se prêter à ces actes fictifs. Le père 

1. Tel était le but de rémancipation romaine, toute différente de 
rémancipation moderne, qui n'a d'autre résultat que d'augmenter 
la capacité civile da mineur. 

% liv. I, XII, § 6. 
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yeadait son ^enf^t le agnobje de foi? uécesswe 
pour épuiser son droit, le tiers l'affranchissait le 
même npniibrô de fois * ; la puissance paternelle 
était rompue d'une part, et d'autre part le dernier 
affranchissement conférait la liberté. L'enfant 
dorénavant est sui juris^ maître de sa personne et 
de ses biens ; seulement en perdant l'agnation de 
sa famille il a perdu tous les avantages qui y 
étaient attachés, notamment leâ droits de succes- 
sion que la loi civile lui permettait d'espérer. 

Plus tard ces puériles cérémonies furent rem- 
placées, depuis Anastase, par un rescrit impérial 
autorisant l'émancipation et qu'on faisait insérer 
apud acta judicis ; depuis Justinien, par une sim- 
ple déclaration du père devant le magistrat. 

CHAPITRE II 

EFFETS DE LA PUISSANCE PATERNELLE 

Il était indispensable d'exposer ainsi l'organi- 
sation de la famille romaine, avant d'étudier la 
condition juridique de l'enfant. Il fallait indiquer 
ce que l'on entendait à Rome par les mots famille 
et parenté, quelles causes créaient les liens de 



1. Cette forme de procéder reçut une légère modification afin de 
faire acquérir au père les droits de patronage résultant du dernier 
affranchissement. 
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Tagnation, quelles causes les brisaient. Mainte- 
nant nous pouvons pénétrer au sein du foyer et 
rechercher comment s'exerçait la puissance pater- 
nelle. 

Nous étudierons d'abord les charges qui pesaient 
sur la personne et mv les biens de ceux qui y 
étaient soumis; nous rapporterons ensuite les 
efforts successifs qui furent tentés pour en dimi- 
nuer le poids. 

SECTION r« 

Droite ^«e «•■fèr« îm pntoMiiiee patenielle 

Le pouvoir du père sur les membres de sa fa- 
mille est un pouvoir absolu ; seul, il est une per- 
sonne complète, seul il a des droits, les membres 
de sa famille ne sont dans sa main, in manu, in 
mancipio, que des instruments. Sa propriété s'étend 
à tous les biens, son autorité s'étend à tous les 
individus, ses esclaves, sa femme, ses descendants: 
Jm poiestatis quod in liberos habemus proprium 
est civium romanorum, fere enim nulli alii sunt 
homines qui talent in filios suos habent potestatem 
qualem nos habemus. (Gaïus, Comm.,I, § 55.) 

Outre son rôle de chef delà religion domestique, 
le père de famille est investi d'une triple puissance, 
il est le chef ou l'autorité, le juge, l'administra- 
teur ; les deux premiers pouvoirs s'exercent sur la 
personne de l'enfant, le dernier sur ses biens. 
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§ 1" 

POUVOIRS SUR LA PERSONNE 

1« Droit d'AutorHé 

Le paterfamilias a autorité sur son enfant : nous 
comprenons dans cette expression tous les droits 
qui lui compétent, à l'exception de ceux de cor- 
rection et de juridiction. Si nous analysons cette 
formule, nous rencontrerons les divers privilèges 
qu'elle résume ; nous nous arrêterons un instant 
sur chacun d'eux. 

A. Droit d'exposition. — Au moment où l'en- 



faut vient de naître, un pouvoir redoutable est 
remis aux njainsdupère: le fera-t-il élever, ou bien 
le fera-t-il exposer ou même le fera-t-il périr? Aus- 
sitôt en effet que l'enfant est né, on le dépose à terre 
aux pieds de son père : s'il le relève, c'est qu'il 
consent à le laisser vivre; au contraire, le laisse-t-il 
à ses pieds, c'est un ordre de l'exposer. Alors 
l'enfant est porté dans un lieu public pour devenir 
ce qu'il plaira à la Providence *. Heureux s'il meurt 
bientôt de faim ou de froid ! car il va devenir la 

1. SuÉT. Aug., 5 et 63; — Plautk, CistelL Rtid.;^ Ter., Heaut. 
IV, i; - Andna, m, i; — Juv., Sat., DJ^ 84; -- (Jq^ç Théod., V, 
tit. 7; sr Code Just., VUI, lit. 52, 
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proie delà cupidité ou de la spéculation. Il est au 
premier occupant ; les talents, le travail, ou l'in- 
dustrie auxciuels il pourra être formé s'exerceront 
au profit du maître qui l'aura élevé ; son corps 
sera peut-être façonné et mutilé par un entrepre- 
neur de mendicité : ^si c'est une fille, dressée le 
plus souvent à de honteuses pratiques, elle de- 
viendra l'objet d'un odieux commerce *. 

Au reste, cet usage barbare de l'exposition était 
comme recommandé au père par la législation elle- 
même, puisque la loi des XII Tables, plus cruelle 
encore s'il se peut, lui ordonnait d'élouflfer ou de 
noyer les enfants faibles, difformes ou monstrueux'. 

B. Droit d'user de la personne. — Cependant le 
père a daigné laisser vivre son enfant ; mais sa 
personne, ses services, son activité lui appartien- 
nent. Il lui impose les travaux qu'il lui plaît, afin 
d'augmenter ses biens. Il le condamne aux occu- 
pations les plus serviles, le donne en gage, loue 
ses bras ' ; il lui fait faire en son nom le commerce 
de terre ou de mer * ; l'attache à la glèbe comme 
son esclave ', l'emploie en un mot suivant son bon 
plaisir. 

1. Tertdll., ApoLf 9; — Lact., Div. insL, VI, 20. 

2. Cic, de Leg., III, 8; — Mont., Esp. des L„ XXIII, 22. 

3. Paul, Sent., V, i, 1. 

4. L. 1, § 19, Dig., XrV, 1. 

5. DEifYS d*Hal., Arclléolt II> 26. 
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Il peut si bien user de sa personne à songrë, 
que 4'une part le fils, quel que soi! son &ge, njB 
pourra se marier sans sa permission ; d'autre part, 
que celui-ci devra subir le mariage qui aura été 
ordonné. 

Le fils, disons*nous, ne pourra 6e marier saos 
obtenir le consentement de son père ; est-ce à dire 
seulement que celui-ci a, dans Tintérèt de son en* 
iant, le droit légitime de surveiller, de diriger son 
choix? Tel n'est pas le but. A Rome, la puissance 
paternelle n'est pas désintéressée : c'est sa propre 
volonté que le père de famille peut consulter. Il 
semble qu'il veuille régner sur les affections comme 
sur la personne. Il impose à son enfaat l'époux ou 
l'épouse qu'il a choisi, et le lendemain il brise, s'il 
lui plaît, l'union qu'il a décrétée la veille. Ces 
mœurs nous sont attestées par ces touchantes et 
respectueuses plaintes de jeunes femmes forcées 
de renoncer aux liens de l'hymen qu'elles avaient 
contracté sur l'ordre de leur père : 

... Aat olim nisi placebant non datas oportuit, 
Aut nunc non aequum est abduci, pater *. 

Injuria abs te afflcior indigna, pater, 
Nam si improbum esse Cresphontem existimaveras, 
Cur me huic locabas in nuptiis? Sin est probus, 
Cur talem invitum invitam cogis linquere ' ? 

1. VhimEtSUehuSs I, U, 73. 

2. Ennius, Auctor ad Herum, U» 24. 
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Bien plus, les époux refusaient-ils de rompre 
rhymen imposé, et le mari ne voulait-il pas rendre 
à son père la fille que celui-ci réclamait, ce père 
l'y contraignait par l'interdit de liberis exhibcndis^ 
il fallait représenter la jeune femme comme oh 
représente une chose volée. Et les préteurs avaient 
dû, pour corriger la rigueur du droit, accorder à 
l'époux une exception pour supplier le père de ne 
pas user d'une manière si inhumaine de sa puis- 
sance paternelle, ne acerbe patriam potestatem exer- 
cent^. 

Au reste, le père pouvait à son gré chasser ses 
enfants de sa famille, soit qu'il les frappât par 
l'abdication, dont l'effet était de briser immédiate- 
tement tous les droits atta^chés à Tagnation et en 
particulier les droits à la succession * ; soit qu'il 
les donnât en adoption, ou in mancipio, soit qu'il 
les émancipât : et l'on sait que c'était par des 
ventes que l'on atteignait ce résultat. La loi des 
XIITables permettaiten effetde vendre les enfants: 
Si paier filium ter venumdedity filius a pâtre liber 
esto. 

C. Droit de vente. — Cette vente se faisait per 

1. L. 1, § 5» Dig., XUn, 30. 

2. En quoi consistait rabdication ? Justinien nous apprend seu- 
lement qu'elle était d'un usage fréquent et que la loi la repoussait ; 
en Tabsence de textes, sa nature ne saurait être que Tobjet de 
conjectures (L, 6, C. vni, 47). 
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œs etlibramy c'est-à-dire par la manctpafèo; Tache-, 
teur acquérait alors un droit particulier qui 
plaçait Teufant dans une condition analogue à 
celle de l'esclave. Le mancipium toutefois se dis- 
tinguait dé Tesclavage. Les Romains ont concédé 
tout pouvoir sur le fils de famille, mais ils ont 
daigné respecter sa liberté. Libertati a majoribus 
tantum impensum e$t ut patribus, quibus jus mtx in 
liberos necisque potestas olim permissa est, libertatem 
eripere non liceret, écrit l'empereur Constantin *. 
L'enfant ne sera donc pas in servitute, mais in 
mancipiOy il sera loco servi au lieu d'être servus *. 
Au reste, bien peu d'avantages lui restent sur 
l'esclave : cependant son mariage n'est pas 
dissous ^ son maître ne peut pas le maltraiter 
sans s'exposer à l'action injuriarum *, et s'il est af- 
franchi un jour, il recouvrera les droits politiques 
d'un ingénu ^ 

D. Droit d'abandon noxal. — A côté du droit de 
vente se place celui d'abandonner noxaliler l'en- 
fant qui a commis un délit au préjudice d'^utrui. 
C'est un principe fondamental que le père de 
famille ne peut être obligé par les actes des per- 

1. L. 10, C. Vni, 47. 

2. Gaids, 1,123, 134; m, 114. 

3. Gaids, 1, 135.—- Les esclaves ne pouvaient se marier. 

4. Gaius, I, 141. 

5. Paul, Sent, V, 1, § 1. 
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sonnes sonmiées à sa puissance ^ Cependant eom^ 
mettent-elles quelque méfait dont un tiers demande 
la réparation, leur personne, mais leur personne 
seulement, répondra du dommage arrivé par leur 
faute ^, — La responsabilité du propriétaire, du 
maître, ne saurait à Rome excéder la valeur de 
Tauteur du délit. Le père sera donc tenu, mais 
tenu seulement propter rem; qu'il abandonne 
la res et il est libéré. Or ce n'est même pas sur la 
responsabilité du père qu'est fondée l'action noxale, 
mais sur ce fait qu'il a son enfant inpotestate : si 
donc la potestas lui échappe avant la réclamation 
du tiers lésé, si le délinquant a pris la fuite ou est 
sorti de la puissance du père, sans fraude toute^ 
fois de la part de celui-ci, l'action est éteinte au 
regard du père; mais elle sera donnée contre celui 
qui détiendra l'enfant. 

La condition de l'enfant abandonné noxaliter 
était celle de l'enfant vendu par la mancipatio. 

2o Droit de Jiuridiction 

Droit de correctioUy de vie et de mort. — Le droit 
de correction du père n'était pas moins absolu que 
celui de disposition. La connaissance des fautes 
de son enfant lui appartient, il décide si le fait re- 



1. L. 8, § 4, D., XLVI, 4; Inst.,IV, 6, § 6. 

2. Gaius, IV, 75. 
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proche constrfae une faute, il prononce la peine 
qu'il veut. Aucune loi ne dirige ses jugements, ne 
les contrôle et ne lui en demande compte. Il peut, 
à son gré, dit Denys d'Halicarnasse, emprisonner 
son enfant, le faire battre de verges, le mettre à 
mort ^ Ce droit de vie et de mort appartenait sans 
conteste au père de famille '. Les exemples sont 
nombreux dans Fhistoire romaine de pères faisant 
périr leurs enfants. Manlius Torquatus mit à mort 
son fils, coupable d'avoir combattu et vaincu sans 
son ordre, le punissant ainsi d'avoir méprisé à la 
fois son autorité de consul et majestatempatriam^. 
De même un père fit mourir son fils pour avoir 
trempé dans la conspiration de Gatilina ^. Yalëre 
Maxime cite un certain Atilius qui tua sa fille cou- 
pable d'impudicité ; et ^irginius n'eut jamais à 
répondre du meurtre de sa fille. 

Cependant ce droit de vie et de mort est quel- 
quefois discuté. Quelques auteurs affirment que si 
le père pouvait, en sa qualité de juge, faire périr 
son fils, il ne lui élait pas pennîs, du moins, de 
lui donner la mort gratuitement. Quelques-uns 
même vont plus loin et prétendent que la mort eût- 
elle été méritée par l'enfant, le père ne pouvait la 



i. ArchéoL, H, 26. 

2. Aul.-Gel., V, 19; Monstksq., Esprit des Lois^ V, 7. 

3. The-Live, Vni, 7. 

4. Sall., Catil.^ 39. 
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prononcer sans prendre Tavis d'un tribunal do- 
mestique composé de ses plus proches agnats. 

Et d'abord répondons à cette dernière opinion. 
Un premier point est certain, c'est que ce tribunal 
ne se réunit qu'assez tard. D'ailleurs, il nous semble 
que cette réunion de parents n'a jamais eu le pou- 
voir d'imposer sa volonté au père ; un tel contrôle 
eût été trop contraire à l'organisation de la famille 
romaine qui concentre entre les mains du chef 
l'autorité suprême. Et puis les historiens ou les 
jurisconsultes qui citent le droit de vie et de 
mort conféré au père, n'auraient pas manqué de 
faire connaître cette institution sur laquelle ils sont 
muets *. 

Sans doute on comprend que, quelque barbares 
que fussent les mœurs, l'affection naturelle dut 
lutter contre ce que Ton pouvait alors considérer 
comme un devoir, et que soumis à la cruelle néces- 
sité de faire périr son fils, le père ait voulu s'en- 
tourer des conseils de ses proches. Mais les par- 
tisans de l'opinion que nous combattons prennent 
pour une loi une coutume que les siècles avaient 
pu introduire. Car rien ne prouve que le père ait 
été obligé de consulter ses parents ni surtout de 



4. L.20,D., XLVm, 5; L. 11, D., XXVffl,2; L. 10, C. Vm, 47.- 
Auld-Gelle, V, 19 ; — Den. d*Hal., Arch», H, 26 ; — Lactance, Dfv., 
Inst., VI, 20 ;-TiTE-LiVE, VUI, 7 ;~Cic., Pro domo, 29; deLegilmSy 

m, 8. 
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déférer à leurs avis : encore une fois, une telle règle 
eut été trop contraire à Tesprit des institutions 
domestiques de'Rome* 

Mais d'autres auteurs, accordant au père seul le 
jus mtœ necisque^ disent qu'au moins ce droit ne 
lui appartenait qu'en sa qualité de juge, que la 
mort devait être fondée sur une faute, que l'enfant 
devait être entendu, que la mort ne devait être 
prononcée qu'à titre de peine. Nous prétendons, 
au contraire, que ce terrible pouvoir était remis au 
père d'une manière absolue, en sa seule qualité 
de père, et non pas uniquement en sa qualité de 
juge. 

Oui sans doute le père est juge domestique des 
fautes des membres de sa famille, lui seul en con- 
naît, et on cite l'exemple de femmes déférées à la 
justice de leur mari*. Mais aussi sa juridiction ne 
connaît ni règles ni limites ; il est irresponsable, 
il n'est soumis à aucune loi, et juge sans appel. Il 
en résulte qu'il était maître de voir un délit ou un 
crime là où peut-être il n'y avait qu'une faute 
légère, où même il n'y en avait aucune ; de pro- 
noncer un châtiment rigoureux, quand une correc- 
tion ou une simple réprimande aurait suffi. Dès 
lors il faut bien admettre que ce juge prononce la 
peine capitale quand et comme il lui plaît. Un juge 

1. Tite-Live; — Tacite, Ann., XUI» 32. 

3-A 
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quî ne connaît d'autre loi que sa volonté n'est pas un 
juge. Nous sommes bien près d'un;tt5 vitœ necisque 
absolu, et bien loin d'un droit de juridiction. Du 
reste, comment peut-on soutenir que le père ne 
pouvait pas en cette seule qualité mettre à mort ? 
Nos adversaires n'oublient-ils pas ce droit incon- 
testé d'exposition? exposer l'enfant, pour appeler 
les choses par leur nom, c'était le mettre à mort. 
Et l'on ne dira pas que ce petit être sanguinolentns 
subissait le châtiment d'une faute et que son père 
le jugeait! La loi des XII Tables en ordonnant de 
faire périr les enfants qui naissaient difformes * ne 
rappelait-elle pas aux pères les devoirs que l'affec- 
tion aurait pu leur faire oublier? La loi Pompeia 
de Parricidiis ^ énumère tous les meurtres qu'elle 
qualifie de parricides et les frappe de la peine édic- 
tée par la loi de Sicariis : elle cite ainsi l'homicide de 
tous les proches parents ou alliés, même celui du 
fils par sa mère. Or, elle omet, évidemment à des- 
sein, celui du fils par son père : qu'en faut-il con- 
clure, sinon que celui-ci n'a pas commis de crime 
et n'a fait qu'user de son droit ^? Et piiis encore 
une fois que rapportent les auteurs anciens? Quels 



1. Fragmenta legis XII Tab. ex Dirksenii et Zeilii restitationis 
tentamiae, Tabula 4, L. 1. 

2. L. i, D., XLVm, 9. 

3. Il est vrai que cette loi» subissant sans doute la pression des 
mœurs, absolvait le père seul meurtrier de son fils; Taleul ne pou- 
vait pas faire périr son petit- fite. 
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commentaires ajoutent-ils à leur simple affirmation 
du droit? Tous se bornent à énoncer le jus vitœ 
necisque ; quelques-uns même le représentent 
comme la conséquence de la puissance paternelle: 
si la loi avait apporté quelque restriction à son 
exercice, Paul écrirait-il ces mots sans les accom- 
pagner de réserves, « le père pouvait déshériter ses 
enfants, quod occidere licebat ? * » Constantin est 
aussi net et précis, le père auquel « jus vitœ necis- 
que potestas erat permissa *; Aulu-Gelle, « velitis uti 
ei mtœ necisque in eum potestas siet^ uti pariendo 
filio est^; » et Denys d'Halicarnasse, « làv ts tipyuv, 

làv TS ^ao'Ttyovv, làv ts ocTroxrtvvuvac npocupîjrQU, » OU pour- 
rait à plaisir multiplier les citations. 

Pour nous il semble incontestable que les mœurs 
et la législation avaient érigé en droit absolu pour 
le père le pojivoir de disposer de la vie de ses en- 
fants. Mais nous comprenons que bientôt la nature 
se soit révoltée contre une coutume aussi barbare, 
et que le père de famille n'ait plus usé de ôon droit 
qu'à titre de châtiment, de même qu'un peu plus 
tard il prit l'avis de ses proches parents. Mais il 
n'en est pas moins vrai que dans les premiers siè- 
cles sa volonté était sa seule loi. 



1. L. 11, D., xxvm, 2. 

2. L. 10, C. vin, 47. 

3. Noct. atLy V, 19. 

4. ArchéoLy H, 26. Âdde loc. ci7., page 36, note 1. 
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§2 



FOUTOIft SCft LES BIENS 



A. — RelatiTement aax biens, la paissance da 
père de famille était plas étendue encore, elle se 
résume dans cette courte formule : Tenfant n'a 
rien, le père seul possède. Tout ce que le hasard 
ou des libéralités étrangères, son travail ou son 
adresse mettait entre les mains du Gis appartenait 
aussitôt au père, même à son insu, et par le seul 
effet de sa puissance paternelle. Quidquid ex remea 
venit^ meum est. 

De tout temps, sans doute, le paterfamilias a 
pu constituer à son flls un pécule, c'est-ànlire lui 
remettre une certaine quantité de biens pour les 
faire valoir et les administrer. Mais ce n'était là 
qu'une concession précaire : le père n'avait fait 
pour ainsi dire que lui prêter la détention, l'usage, 
l'administration ou la culture des choses comprises 
dans Le pécule ; il pouvait à son gré en diminuer, 
amoindrir ou retirer la jouissance, il en avait con- 
servé la pleine propriété. A cet égard, il n'y avait 
aucune différence entre le fils de famille et res7 
clave, cum eorum qui sunt in potestate nihil suum 
essepossit, dit Gains ^ 

1. Camm., U, § 87 et 96 ; — Uu>., Beg., XK, § 18. 
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Tel fut le droit primitif, ce ne fut que sous les 
empereurs, ainsi qu'on le verra plus loin, que 
l'enfant alienijuris put avoir des biens propres. 

B. — Cette matière ne serait pas complète si 
nous n'exposions sommairement les règles de la 
capacité civile des fils de famille. Il faut distinguer 
celui qui était parvenu à l'âge de puberté de celui 
qui était encore impubère. 

Le premier était capable de tous les actes de la 
vie civile ; il pouvait être iavesti aussi bien de fonc- 
tions publiques que de fonctions privées, être élevé 
aux honores qu'être appelé à une tutelle, et il pre- 
nait valablement toutes les obligations que néces- 
sitait sa charge. 

En dehors même de ces hypothèses sa capacité 
civile était complète, il pouvait former toute con- 
vention quelconque. Mais les conséquences de ses 
actes étaient variables suivant le rôle qu'il avait 
joué au contrat. Il lui était toujours possible de 
stipuler comme créancier, et le bénéfice de la sti- 
pulation était immédiatement acquis à son pater- 
familias *. Mais s'il ne possédait pas de pécule, 
ou si l'acte était étranger à la gestion de ce pécule, 
il ne pouvait contracter en qualité de débiteur: 
car il ne lui était pas permis d'engager celui sous 

1. Inst., n, IX, pr.; m, xvii, § 1. 
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la puissance duquel il se trouvait, et de son côté, 
il n'avait pas en fait le moyen d'exécuter son obli- 
gation* Si, au contraire, il possédait un pécule, sa 
promesse était valable ; mais le créancier n'avait 
d'autre gage que ce pécule, sur lequel il agissait 
directement, ou indirectement par l'action de 
pecuUo en actionnant le père de famille lui-même. 

Vaïieni juris impubère, au contraire, n'avait pas 
la capacité nécessaire pour former valablement 
une convention. Qu'il possédât ou qu'il ne possédât 
pas un pécule, les actes qu'il avait faits étaient 
nuls. Cette décision, toutefois, n'est absolument 
vraie qu'à l'égard de l'enfant non encore sorti de 
Yinfantia. Quant à l'enfant sorti de cette période, 
un tempérament doit être apporté : en effet il pou- 
vait acquérir du chef de son paterfamilias et pour 
celui-ci quand il faisait sa condition meilleure: dès 
lors le tiers contractant se trouvait obligé et le béné- 
fice de l'opération appartenait au père de famille*. 

Ualieni juris impubère nepouvait donc contracter 
qu'en qualité de créancier. Nous verrons plus loin 
que l'impubère devenu sMîjwm était plus favorisé, 
puisque sorti de Vinfantia, il pouvait accomplir 



i. Supposons par exemple qu'une hérédité ail été déférée à Fen- 
fant, comme Yaditio est un acte par lequel on fait sa condition pire, 
il ne pouvait accepter cette succession peut-être avantageuse. Aussi 
dans rintérêt même du paterfamilias, ainsi frustré par Tincapacité 
de son fils, on admit que celui-ci, pourvu qu'il ne fût plus infanSf 
pourrait faire aditiojussu palris, (L. S» § 1, D., XXIX, 2.) 
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valablement tous les actes^ seul s'il s'agissait de 
faire sa conditioû meilleure, cum auctoritate tutoris 
dans le cas contraire ^ 

§3 
LÀ pâtria potestas conpâre-t-bxjce un ]»oit db propriété 

Nous ayons exposé maintenant les droits exorbi- 
tants que la \(Â romaine avait remis entre les mains 
du père sur la personne de ses enfants. Peut-on les 
résumer d'un motet dire que c'était ceux d'un pro- 
priétaire? Nous pensons que non, l'enfant n'était 
pas la chose, la propriété de son père. 

Les partisans du système que nous combattons, 
et parmi eux se trouve l'illustre Pothier, s'appuient 
sur divers textes de Justinien. 

A. — Leur premier argument est celui-ci : par 
rinterdit de* Uberis exhibendis, ou de liberis educen- 
dis (D., XLIII, 30) le père peut sommer un tiers 
qui retient son fils de le représenter absolument 
comme lorsqu'on réclame la possession de tout autre 
objet mobilier: une pareille procédure prouve le 
droit de propriété du père. Je réponds que réclamer 
la représentation de l'enfant, c'est non pas en 
réclamer la possession, un enfant ne se possède 
pas, mais en réclamer simplement la remise, la 

1. Ces principes seront mieux exposés au titre H, 
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garde afin d'exercer le droit que l'on peut avoir sur 
lui, et il n'est pas prouvé que ce soit celui de pro- 
priété. Cela est tellement vrai que rhomme libre, 
dont la personne ne peut pas être possédée à titre 
de propriété, peut être l'objet d'un interdit ana- 
logue, l'interdit de homine libero exhibendo ^ 

B. — On dit encore : l'enfant peut être l'objet d'un 
furtum *, or, on ne vole que les choses dont un 
autre a la propriété. Non, à Rome le vol n'est pas 
seulement l'occupation violente d'une chose dont 
un autre est propriétaire, il n'y a pas nécessaire- 
rement corrélation entre les idées de vol et de 
propriété: en eflfet, un propriétaire commet un 
vol, furtum, quand il s'empare de sa propre chose 
dont il avait remis la possession ou l'usage entre 
les mains d'un tiers. En sens inverse la femme, 
même in manu, qui n'est pas la propriété de son 
mari ', peut être l'objet d'un furtum *. De même 
encore ^ on peut commettre un vol sur la personne 
du judicatuSj c'est-à-dire de l'homme libre remis 
entre les mains du créancier jusqu'à ce que par 
cette espèce de contrainte par corps il ait acquitté 

1. D., xuii, 29. 

2. Insl., IV, I, § 9. 

3. Ce point n'est pas contesté, le mari en effet ne pourrait vendre 
sa femme. 

4. Gâius, m, § 180. 

5. Gaius, loc. cit. 
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sa dette, et cependant le créancier n'est pas pro- 
priétaire de cet individu. Le furtum, en effet, n'est 
pas seulement un attentat à la propriété, mais un 
déplacement frauduleux, contrectatio fraudulosa, 
disent les Institutes *. 

C. — L'enfant peut être mancipé: pour vendre, 
dit-on, il faut être propriétaire. Je réponds que 
lorsque le père mancipe son enfant, l'acheteur 
n'acquiert sur celui-ci qu'un certain droit, le man- 
cipium, qui, on le reconnaît, n'est pas le dominium; 
or, si l'acheteur n'a pu acquérir la propriété et si 
le vendeur n'a pu la lui transférer, c'est apparem- 
ment que ce droit n'appartenait pas au vendeur. 
Ce n'est pas la personne même de l'enfant qui a 
été vendue ; le père n'a vendu que ce qu'il avait, 
\Sipotestas, et non la propriété qu'il n'avait pas. 

D. — Enfin, dit-on, l'enfant peut être l'objet 
d'une revendication. On trouve en effet au Digeste 
ce texte emprunté à Ulpien : « Per hanc actionem 
(vindicationem) liberae personae, qu3e sunt juris 

nostri, utputa liberi, non petuntur nisi forte 

adjecta causa quis vindicet ; si quis ita petit filium 
suum vel in potestate ex jure romano, videtur mihi 
Pomponius consentire recte eum egisse : ait enim 
adjecta causa ex lege quiritium vindicare posse '. » 

1. IV, I, s 1. 

2. L. i, §2, D., VI, I. 
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Alors DOS adversaires raisonnent ainsi : Fenfant 
pent être revendiqué en ajoutant les mots ex jure 
quiritium ou ex jure romano^ et comme la reven- 
dication est l'action par laquelle on réclame la pro- 
priété, la thèse est démontrée. Oui, malheureuse^ 
ment la prémisse est fausse, le texte d'Ulpien n'a 
pas le sens qu'on lui prête. Il suffisait, dit-on, 
d'ajouter quelque chose pour pouvoir revendiquer, 
adjecta catisa^ et ce que l'on ajoutait, c'étaient les 
mots ex jure quiritium ou ex jure romane : une pa- 
reille addition ne pouvait changer ni la nature, ni 
les effets, ni la cause de l'action, on était donc 
propriétaire, car l'on revendiquait. Nullement, ce 
n'étaient pas ces mots-là qu'il fallait ajouter. En 
effet, dans toute revendication (c'est une action du 
droit civil), ces mots devaient être écrits *, on 
n'avait pas à les y ajouter, ils y étaient déjà. S'il 
faut ajouter quelque chose, adjecta causa j cette 
phrase ne peut pas viser les mots ex jure quiritium, 
mais le motif de l'action, c'est-à-dire que l'on agit 
eu qualité de père réclamant son fils, ou celui 
qu'on a sous sa puissance, filium, vel in potestate. 
Cette opinion est confirmée par un texte des Insti- 
tutes de Gaïus *. Ce jurisconsulte, en effet, décrivant 
l'adoption qui s'accomplit au moyen d'une reven- 
dication fictive, nous dit : « is qui vindicat filium 

i. Gaios, IV, 16. 
2. Gàius, I, 134. 
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suum esse, » il ne dit pas, is qui vindicat suum 
esse, formule ordinaire de la revendication : qu'a- 
jouteron ? le mot filium. On ne dit pas il est à moi, 
meum^ comme est obligé de le faire celui qui re-^- 
vendique ; on dit il est mon fils. Que Ton compare 
Gaïus à Ulpien, les textes sont identiques, ce ne 
peut être qu'à dessein que ces mots étrangers à la 
revendication ordinaire se trouvent écrits par les 
deux jurisconsultes. 

L£^ vindicatio donc n'est pas s^ppUcable aux per- 
sonnes libres, aux enfants^ parce que la formule 
de cette action indique un droit de propriété, mais 
Faction pourra être employée si Ton en modifie les 
termes, si Ton ajoute que Ton agit en vertu de la 
puissance paternelle ou que Ton réclame un fils. 
Dès lors le texte d'Ulpien se traduira ainsi : « Les 
personnes libres, comme les enfants, ne peuvent 
être revendiquées, on devra recourir aux actions 
préjudicielles, aux interdits ou à une action préto- 
rienne ; et c'est ainsi que s'exprime Pomponius, à 
moins, ajoute-t-il, que l'on ne revendique en insé- 
rant dans la formule le motif de V action. Si quel- 
qu'un réclame de celte manière, d'après le droit 
civil, son fils ou celui qu'il a sous sa puissance, 
Pomponius me paraît admettre que son action 
réussira, car, dit-il, cet individu peut revendiquer 
d'après le droit civil, en ajoutant le motif, le titre 
de sa réclamation. » Bref, on modifie les termes 
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de la formule parce qu'elle ne serait pas applicable, 
et comme elle sert à réclamer la propriété, c'est 
que l'on n'est pas dans un cas où l'on puisse invo- 
quer ce droit. Ainsi, le texte qu'on nous oppose, 
loin de favoriser la thèse de nos adversaires, con- 
firme singulièrement la nôtre. Mais, d'ailleurs» 
l'opinion contraire serait-elle admissible? Relisons 
le texte du Digeste, il se résume ainsi : 1"* les 
enfants ne peuvent être revendiqués, alors on 
recourra à d'autres procédures; T à moins que... 
Eh bien ! comment l'exception de la fin pourrait- 
elle avoir pour effet d'annuler le principe très- 
absolu qui précède * : évidemment elle ne peut être 
qu'une faveur accordée à la condition de recon- 
naître que l'on n'agit pas par une véritable reven- 
dication. 

Enfin un dernier texte vient, ce semble, donner 
raison à l'opinion que nous défendons. Le pouvoir, 
dit Paul *, que l'on a sur l'enfant s'appelle patria 
potestas^ celui que l'on a sur l'esclave s'appelle do- 
minium, c'est-à-dire propriété. Si le père de famille 
avait le dominium sur l'un et sur l'autre, pourquoi 
cette distinction? Il résulte évidemment de ce texte 



i. Nos adversaires paraissent vraiment faire trop facilement bon 
marché de la première partie du texte qu'ils invoquent, quoi de 
plus précis, en effet, que ces mots : « Liberi, qui sunt in potestate, 
non petuntur (vindicatione) ; petuntur igilur aut praejudiciis, aut 
interdictis, aut cognitione praetoria. » 

2. L. 21S, D., L, 16. 
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que les deux pouvoirs sont différents et que le droit 
de propriété n'existe que sur Tesclave. 

§ 4 

DIFFÉRENCES ENTRE Là. CONDITION DE L'ENFANT ET CELLE DE L*ESCLÂV£ 

A la différence de la puissance paternelle, l'es- 
clavage confère un droit de propriété : la différence 
est capitate. Toutefois les pouvoirs du père de 
famille sur son enfant et sur son esclave étant 
également absolus, on serait tenté tout d'abord de 
confondre l'un avec l'autre. Les différences sont 
considérables cependant ; aussi Plaute peut-il 
mettre sur les lèvres d'une jeune fille ces paroles 
qu'elle adresse à son père pour lui rappeler sa 
condition de fille libre : 

Utrum tu pro ancilla me habes, an pro filia ^ ? 

En effet l'esclave est une chose, le fils de famille 
reste un homme. 

De ce principe résultent plusieurs conséquences : 

A. U enfant a une religion. — Sans doute il n'a 
pas de culte privé, mais il participe aux sacra de 
son père, et ces sacra lui appartiendront lorsqu'il 
recevra rhéritage de celui-ci. 

i. Perse, HI, 5, 338. 
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B. — V enfant est libre. 

C. L enfant est citoyen. — Quelques jours après 
sa naissance il était purifié, die lustrico, en pré- 
sence de la famille, un nom lui était imposé, puis 
on se rendait au temple de Saturne pour le faire 
inscrire sur les registres publics, acta publica *. 
Désormais il aura son chapitre, copwf, sur les livres 
des Censeurs, on y constatera tout changement 
apporté à sa personne civile {capitis minutio). 
Membre de la société, Tenfant possède deux pri- 
vilèges inviolables, le jus civilatis et la liberté; de- 
vant ces deux droits doit s'arrêter le pouvoir du 
père. 

D. — Il peut exercer des droits politiques et 
pubUcs. Il peut remplir des charges dans la Cité, 
et son père sera tenu de lui rendre les mêmes hom- 
mages qu'à tout autre magistrat investi des mêmes 
fonctions. 

Il peut également exercer des droits civils, il a 
le commercium, seulement ses transactions n'au- 
ront qu'une valeur juridique compatible avec la 
puissance paternelle à laquelle il est soumis. 

E. — Il a une famille : l'esclave n^a pas de 
parents. Le fils de famille peut former de justes 
noces, il a le connubium. 

1. SuÉT., Tib., 8;— Calig,^ 8 ; — iV^on, 6; — Jtv., Sat, IX, 84 ; 
— JuL. Capit., Vie de Marc-Âur.y ch. ix; — L. 29, D., XXII, 3. 
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F. — Il a des biens. Certes, l'enfant n'a pas en 
réalité de biens propres ; le patrimoine est centra- 
lisé entre les mains du père de famille, mais n'en est- 
il pas comme propriétaire. S'il en était autrement, 
comment se fait-il qu'il était classé et qu'il con- 
tribuait aux charges militaires d'après la fortune 
de son père et non d'après ses propres ressources 
qui eussent été celles d'un indigent* ? Et puis, 
n'était-ce pas en se succédant à lui-même, suus 
hœres, comme disaient les jurisconsultes, qu'il 
recevait l'héritage paternel * ? 

En résumé le paterfamilias est prêtre du foyer, 
maître de la personne et juge des actes de l'enfant, 
propriétaire du patrimoine commun : l'enfant lui 
est soumis d'une manière absolue en cette triple 
qualité. Tous les droits que la loi naturelle lui 
accorderait sont momentanément paralysés et 
•remis dans l'intérêt de la famille au père qui as- 
surera l'unité de direction de la maison. Mais à 
son tour Tenfant devenii sui juris exercera les mêmes 
droits et les mêmes pouvoirs. Au sein du foyer do- 
mestique il n'a jusqu'à ce jour que Tespérance de 
sa personnalité, mais au sein de la société il en est 
déjà investi. 

i. TiTK-LiVE, XXIV, il. 

2, L. il, D., xxvm, 2. 
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SECTION II 

AtténuAMon progresAîve des dr«ito du paierfamlliMi 

Chez la plupart des nations et Ton peut dire sui- 
vant le droit naturel, le pouvoir du père sur ses en- 
fants n'estqu'un pouvoir de protection, de tutelle qui 
cesse dès que Tenfant a atteint l'âge de raison 
{animi judicium) : on a vu combien à Rome il en 
était autrement. Au reste, cette puissance pater- 
nelle des Romains si étrange et si énergique n'ap- 
paraît pas parmi eux dès les premiers temps. 

Les familles primitives, les familles patriciennes, 
semblent avoir adopté pour fondement de leur 
constitution ces règles naturelles de l'égalité des 
époux et de l'indépendance des enfants , en re- 
mettant seulement au père ce droit d'autorité et 
de tutelle, de direction et d'éducation qui lui doit 
nécessairement appartenir *, 

Au contraire, les familles plébéiennes qui recon- 
naissaient pour origine l'enlèvement des Sabines 
eurent pour base la force ou la violence'; la 

1. La famille patricienne s'appela getis, ses membres étaient 
ingenuiy gentiles, de yevoç, naissance : le sang en était la base. 

2. La propriété plébéienne, née de la guerre, eut pour symbole 
la lance, que la baguette (vindicta) remplaça bientôt dans les actes 
civils, festuca hastw loco (Gaius, IV, § 16) ; le nom même des Ro- 
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femme fut pour ainsi dire une esclate, Tenfant 
suivit la condition de sa mère (m manUj mancipium^ 
manu captus) ; de là, l'autorité absolue que le père 
eut sur les membres de sa famille *• Peu à peu les 
plébéiens, dont les rangs se grossissaient sans 
cesse des habitants des villes conquises, eurent la 
prépondérance dans Rome, et leur droit privé, 
devenu celui de Timmense majorité des citoyens, 
s'imposa aux patriciens ^. Cette absorption d'une 
des législations par l'autre était à peu près opérée 
au temps du roi Servius Tullius.Dès lors, la famille 
romaine fut soumise à l'organisation que nous 
avons essayé d'exposer, et la loi des XII Tables 
vint ratifier les institutions de la coutume. (450 
avant J.-C.) 

Quelque artificielle et quelque barbare que fût 
cette organisation, elle subsista forte et inébranlée 
pendant toute la République romaine. Durant 
toute cette période, l'enfant fut compté pour rien 
et jamais l'on ne songea que sa faiblesse pût être 
pour lui un titre à la protection de son père ou 
à la vigilance de la loi. 

mains, QuiriteSy n'a pas d'autre origine, il est dérivé du mot sabin 
queir^ lance. 

1. La famille plébéienne s'appela familiay de famulus, esclave ; 
le sang était compté pour peu de chose. 

2. Le droit civil du peuple romain présente de nombreuses traces 
de cette double origine : mariages, adoptions, émancipations, tes- 
taments. 

4-A 
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Ce li-est que sous TEmpire, et l'influence bien- 
faisante du christianisme favorisa singulièrement 
ce mouvement, que Ton en vint à trouver intolé- 
rables ces institutions qui avaient fait litière et de 
la dignité de Thomme et de Taffection naturelle. 
Peu à peu et graduellement les mœurs, les lois 
s'efforcèrent de substituer aux règles artificielles 
de la famille des règles plus équitables, jusqu'au 
jour où Justinien consomma enfin la ruine de 
Tagnation ou parenté civile par ces Novelles H 8 
et 127 qui fondaient le régime successoral sur la 
cognalion ou parenté naturelle* 

Ce sont ces efforts successivement tentés pour 
adoucir Tancienne rigueur de la puissance pater- 
nelle que nous allons maintenant rapporter som- 
mairement. 

§ 4" 

RELATIVEMENT A LA PERSONNE 

A. Droit de correction, de vie et de mort. — Le 
droit contre lequel les mœurs, et par suite les lois, 
durent tout d'abord lutter, ce fut ce droit absolu 
de correction qui comportait pour le père, le pou- 
voir de mettre son fils à mort. Les écrits des- phi^ 
losophes et des jurisconsultes attestent la répro- 
bation qui s'éleva dans les premiers siècles de 
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l'ère chnétienne contre cette coutume barbare *• 
Sénèqoe rapporte que de son temps un chevalier 
ayant fait mourir son fils, il fut poursuivi dans 
le forum par le peuple indigné*. Marcien, en ses- 
Institutes , déclare que la puissance paternelle 
doit être tout affection et non in atrocitcUe consis- 
tere ^ Et plus tard Lactance qualifie d'impiété le 
meurtre de l'enfant commis par son père : « Epar- 
gnera-t-il le sang étranger, dit-il encore, celui qui 
n'a pas épargné le sien propre * ! » 

Les empereurs ne pouvaient rester sourds à ces 
appels. Cependant leurs efforts furent lents et 
timides. Ils* ne cherchèrent d'abord qu'à réprimer 
les abus en empêchant seulement les pères de 
recourir sans motif à des châtiments trop rigou- 
reux. C'est ainsi que Trajan contraignit un père à 
émanciper son fils, parce qu'il l'avait traité avec 
trop d'inhumanité, et même il le priva des droits 
de tutelle et de succession qui lui eussent appar- 
tenu à l'égard de cet enfant en sa qualité d'éman- 
cipateur^. Un peu plus tard, ce ne sont plus des 

i. Il semble que déjà auparavant les mœurs avaient enlevé au 
père de famille le droit de donner la mort à ses enfants, au moins 
quand ils étaient mariés. En effet, ia loi Julia de AdulteriiSf rendue 
sous Auguste (Paul, Sent., 11, xxvi, § 1), déclare excusable le meurtre 
commis par le père sur sa fille adultère : en l'absence de cette 
circonstance, ce meurtre serait donc un crime. 

2. De clementitty I, 14. 

3. L.5, D., XLVIII, 9. 

4. Inst. div., VI, ch. 20. 

5. L.5, D., XXVII, 12. 
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déchéances civiles, c'est une condamnation à la 
déportation que prononce Adrien contre un père 
qui avait tué à la chasse son fils coupable, pour- 
tant, d'adultère avec sa belle-mère*. 

Au nf siècle apparaît une grande innovation :• 
si l'enfant mérite un châtiment sévère, ce n'est 
plus au père, c'est au magistrat qu'il appartiendra 
de l'infliger. Le père, dit Ulpien, doit accuser son 
fils devant le préfet ou le président de la province^. 
Et bientôt Alexandre Sévère adopta ce principe en 
même temps qu'il limita le pouvoir correctionnel 
du père : « Si ton fils méconnaît ton autorité, ta 
puissance paternelle te donne le droit de le châtier, 
mais s'il persévère dans le mal, tu le traduiras de- 
vant le président de la province qui le jugera. » 
Une constitution de Valérien et GalUen renouvela 
cette prescription^. 

Cependant, si le père trangresse ces ordres, on 
ne voit pas qu'il encourre un châtiment, et en l'ab- 
sence d'une sanction le droit de donner la mort à 
son enfant lui appartient encore. C'est à Constantin, 
le premier empereur chrétien, qu'appartient la 
gloire d'avoir aboli ce droit barbare vitœ necisque. 
Une de ses constitutions ordonne, en effet, que le 
père qui n'a pas craint de se faire le meurtrier de 



i. L. 5, D., XLVm, 9. 

2. L. 2, D., XLVm, 8. 

3. L. 3 et 4, C, VHI, 47. 
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son fils soit puni de la même peine que le parricide ^ 
Le droit naturel triomphe enfin : le pouvoir correc- 
tionnel du père est désormais contenu dans de 
justes limites. 

B. Droit (Texposition. — La vie du nouveau-né 
était encore menacée par la coutume de l'exposi- 
tion ; de ce côté aussi, la loi devait s'efforcer d'adou- 
cir les mœurs. 

Les empereurs n'osèrent pas proscrire l'usage 
de l'exposition : ils tentèrent seulement de venir au 
secours des enfants abandonnés, soit en prenant à 
leur égard des mesures charitables ', soit en déter- 

1. L. 1, G., IX, 17. Le parricide était cousu dans un sac avec un 
'chien, un coq, une vipère et un singe, et jeté à la mer ou dans un 

fleuve. 

2. Auguste, le premier, encouragea par des secours les pères de 
famille à élever leurs enfants : tous ceux qui, dans ses voyages en 
Italie, lui prouvaient quMls nourrissaient une nombreuse famille, 
recevaient pour chaque enfant 2,000 sesterces. A Rome, Tan 725, il 
fit distribuer des secours à tous les enfants pauvres âgés de moins 
d'onze ans (Dion, LI, 21 ; LXX,25;— Suet., Aug., 46). Mais c'étaient 
là des libéralités accidentelles. Trajan fonda des secours perpétuels 
en faveur de Tenfance. Ce prince décida, dans chaque ville d'Italie, 
un grand nombre de propriétaires à constituer sur leurs biens, en 
faveur de l'Etat, de véritables rentes hypothécaires, dont le produit 
devait servir à l'entretien des enfants indigents. Vobligaiio prss- 
diorum^ bronze découvert dans les ruines de Velléia en 1747, donne 
le détail du contrat qui intervint alors pour cette petite ville ; 51 per- 
sonnes hypothéquèrent leurs biens jusqu'à concurrence d'un capital 
de 1,116,000 sesterces ; 263 garçons légitimes et libres reçurent 
16 sesterces par mois, 33 filles de la même condition reçurent 
12 sesterces, deux enfants naturels reçurent l'un 12, l'autre 10 ses- 
terces. Deux autres iabulx alimeniariêp, appartenant au règne de 
Trajan et mises au jour en 1635, constatent des fondations ana- 
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minant leur condition civile et en leur facilitant le 
moyen de s'affranchir de leur esclavage. 

C'était à Rt)ine un principe que la liberté est ina- 
liénable S aussi, l'ancien droit, en reconnaissant 
d'une part que l'enfant était bien devenu l'esclave 
de fait de celui qui l'avait recueilli, avait-il admis 
d'autre part que, né libre, cet enfant était resté libre 
de droit. Aussi, yenail-il à être affranchi, il se trou- 
vait replacé dans son ancien état d'ingénuité, 
Depuis longtemps, en outre, on lui accordait le 
droit, en indemnisant sa famille adoptive, de re- 
couvrer sa première condition. 

'Marc-Aurèle et Alexandre Sévère proclamèrent 
ces principes, incontestés d'ailleurs. 

La loi n'avait pas cru pouvoir accorder d'autres 
faveurs ; l'exposition restait un droit, l'usage en 

logaes. (Le texte en est rapporté dtoisV Histoire du Droit flrançais 
au moyen-âge^ par Giraud, t. I, p. Iftl.) Antonin et Marc*Ânrèle, 
après Adrien» augmentèrent les fondations de Trajan, ou en créèrent 
de nonv^es en l'honneur de leurs femmes, nommées toutes deux 
Faustine, et lesen&nts assistés s'appelèrent Fauj/mtVenipu^rt. 

Constantin, dans le but de subvenir au soulagement des parents 
dans la détresse et de « les détourner du parricide, «> ordonna 
que, dans les provinces, les greniers publics et les caisses du Trésor 
seraient ouverts. aux indigents et que, dîuis les villes d'Italie, des 
^iliinents et des vêtements seraient fournis sans retard aux pères 
-qui, présentant un nouveau-né, justifieraient de leur pauvreté (C. 
TBtoD.^de Aliment. qusB inopes^ 1. 1). 

A partir de ce moment, et grâce surtout à rinfiuence du christia- 
nisme, des établissements de bienfaisance, des hospices d*orphelins, 
ifrphanotrophiaf se fondèrent dans nombre de villes. Enfin, au 
^le sièeie, Justin^n parie d'an hospice de m^Lterfâié^brephotrophia. 

i. PAeL,5enf.,V,i, § i. 
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était fréquent et Ton sait quel triste sort attendait 
ceux qui en étaient les malheureuses victimes. 

Cependant les philosophes protestaient avec in- 
dignation contre cette coutume ^ « Exposer son 
enfant, dit le iurisconsulte Paul, c'est commettre 
un meurtre '. » — « Sont-ils innocents, s'écriait 
Lactance, ceux qui offrent en proie aux chiens leurs 
propres entrailles et les tuent plus cruellement en- 
core que s'ils les étranglaient ! Quand même il 
arriverait que l'enfant exposé trouvât quelqu'un 
pour se charger de le nourrir, le père serait-il 
moins coupable pour avoir livré son sang à la ser- 
vitude Qu à la prostitution? Oui, autant vaut tuer 
son enfant que Texposer M » 

C'est à Constantin qu'il dédiait son Uvre, et ce- 
pendant l'usage de l'exposition était tellement entré 
dans les .mœurs romaines que l'empereur, en le 
qualiflant de /*adnMs, n'osa pas le prohiber. Seule- 
ment, comme les parents qui n'avaient pas craint 
d'exposer leurs enfants, n'étaient plus dignes des 
avantages que confère la puissance paternelle, il 
leur ôta l'espoir de pouvoir jamais les racheter, et 
les déclara déchus de leur titre d'ascendants ; d'un 
autre côté, il encouragea les citoyens à recueillir 
et à élever ceux que leurs parents avaient rejetés. 

1. Athénagore, le philosophe chrétien ;— Tertdllien, Apolog.,%9 

2. L. 4, D., XXV, 3. 

3. Inst. div.» VI, ch. 20. 
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C'est dans ce but qu'il reconnut au père nourricier 
un droit inébranlable sur l'enfant recueilli, en in- 
terdisant au père naturel le droit de le réclamer ; 
il déclara aussi qu'on pourrait élever cet enfant, 
soit à titre de fils, soit à titre d'esclave, et qu'on 
serait tenu de faire constater son intention dans 
un acte dressé devant témoins ou signé par 
révêque *. Ainsi, Constantin frappait le père na- 
turel et protégeait la vie'du nouveau-né; mais aussi, 
plus rigoureux que l'ancien droit, il permettait au 
nourricier de réduire en esclavage l'enfant né libre. 

Valons et Gratien conservèrent ce système, ils 
ajoutèrent seulement une nouvelle peine aux dé- 
chéances qui frappaient le père, ils le livrèrent au 
mépris public, animadversioni '. 

Mais la misère des classes inférieures était plus 
forte que toutes les lois, elle maintenait la coutume 
de l'exposition ; aussi. Théodose dut-il revenir au 
principe de l'inaliénabilité de la liberté, il rendit à 
leur condition première, en les dispensant de toute 
rançon, les enfants recueillis qui se trouvaient 
alors soumis à l'esclavage, et il décida pour l'avenir 
quetousles enfants pourraient réclamer leur liberté 
sans indemnité. Ainsi, tandis que ses prédéces- 
seurs sauvaient de la mort les malheureuses vic- 
times de l'exposition, mais en faisaient des esclaves, 

1. G. Théod., de Expos, lib., 1. 1. 

2. L. 2, C, Vm, 52. 
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Théodose leur conservait leur liberté, mais ôtait 
aux nourriciers tout espoir de bénéfice ou de spé- 
culation. Hélas ! personne ne voulut plus recueillir 
et élever d'enfants abandonnés ! 

Aussi Valentinien III fut-il obligé de reprendre 
le système de Constantin. Les enfants redevinrent 
des esclaves, mais, comme autrefois, ils purent se 
racheter ! 

Enfin, Justinien abrogea cette législation, et, 
désormais, la liberté prévalut. L'enfant recueilli 
resta ingénu, car, disait Tempereur, leur père 
nourricier n'avait pu les recueillir et les élever que 
par un mouvement de charité et non dans un but 
d'intérêt ou de bénéfice *. Peut-être que, pour être 
hautement proclamés, ces sentiments généreux n'en 
étaient pas moins contraires à la vérité des faits : 
la tentative, restée sans succès, de Théodose est là 
pour l'attester. Il est vrai que du temps de Justi- 
nien le danger était moindre ; les chrétiens avaient 
pris la place des spéculateurs païens, et l'Eglise 
ouvrait ses asiles à la faiblesse et à l'indigence. 

Si l'on résume ces variations de la jurisprudence 
on voit que tous les empereurs s'attachèrent à fixer 
la condition civile de l'enfant exposé; tantôt on 
encourageait les citoyens à recueillir et élever les 
nouveau-nés par l'espoir d'un bénéfice ; tantôt on 

1. L. 3et4, C.,Vm, S2. 
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effrayait .les parents ou les maîtres par des 
décliéances; toujours on s'efforçait de diminuer le 
nombre des expositions, mais jamais on n'osa 
interdire un droit que conférait une puissance 
paternelle, pourtant bien affaiblie dans les derniers 
siècles. La pauvreté des parents et un usage uni- 
versel dans l'antiquité expliquent seuls cette fai- 
blesse des législateurs. 

C. Droit de disposer de la personne. — Le droit 
qui appartenait au père de disposer de la personne 
de ses enfants, en s'appropriant leur activité, leur 
industrie ou leurs talents, en confisquant leur 
volonté au profit de la sienne, reçut peu de modi- 
fications. Il resta maître de les conserver dans sa 
famille ou de les en faire sortir, de former ou de 
rompre leurs unions, de les employer aux travaux 
qu'il lui plut. Cependant, nous lisons dans les 
Sentences de Paul que si le père put toujours louer 
les services de son enfant, il lui fut défendu de le 
livrer en gage ; le créancier qui aurait accepté ce 
contrat encourait la déportation. Justinien ajouta 
qu'il perdrait sa créance et qu'il paierait, à titre de 
réparation, une somme égale à l'enfant : ces péna- 
lités rigoureuses sont la preuve que l'empereur 
avait à combattre un usage bien invétéré *• 

Nous voyons aussi une constitution de Théodose 

i. Paul, V, i, § U 
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et Yalentinien ordonner que le père qui aurait 
livré sa fille à la prostitution serait tenu de réman7 
ciper *. 

Ces textes permettent de penser que, par suite 
de radoucissement des mœurs, les pères de famille, 
s'habituèrent à tenir plus de compte de la liberté 
et, de la personnalité de leurs enfants ; mais, quel- 
que vraisemblable que soit cette conjecture, nous 
n'en trouvons pas dans les compilations justi- 
niennes d'autre confirmation. 

A llappui de cette opinion nous citerons encore 
les restrictions que subirent les droits de manci* 
pat¥>n et d'abandon noxal. 

D. Droit de Mancipation. — La vente de l'enfant 
pouvait être fictive ou réelle. Fictive, elle se main- 
tint pendant toute la durée de l'empire romain : 
cette opération, en effet, n'avait d'autre but que 
d'émanciper l'enfant ou de le donner en adoption. 
L'adoption produisait chez les Romains de tels 
effets que peut-être pouvait-elle paraître contraire 
au droit naturel ; aussi, sans toutefois l'interdire, 
Justinien déclara4-il que si l'enfant entrait dans la 
famille de son père adoptif, il ne cesserait pas 
pour cela de compter dans la famille de son père 
naturel et d'y conserver ses droits de succession. 
X'adoption ne devait plus produire ses anciens 

1. L. 6, €., XI, iO. 
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effets qae lorsqu'elle serait cooférée par ud ascen- 
dant maternel ; alors, en effet, les liens civils se 
réunissaient à des liens du sang. 

La vente pouvait être réelle ; cette spéculation 
ne pouvait pas être maintenue par les mœurs. 
Antonin déclarait cette vente illicitam et inho- 
nestam^. Paul en ses Sentences nous apprend que 
les ventes réelles d'enfants n'avaient lieu que dans 
le cas d'extrême misère '. Pour Dioclétien et Maxi- 
mien c'est de droit évident {manifestissimi juris), 
que les pères ne peuvent livrer leurs enfants ni en 
vente, ni en donation, ni en gage ^. Cependant ce 
droit inhumain n'avait pas disparu, et la pauvreté 
des peuples était telle que Constantin n'osa en 
proscrire l'usage *. Il voulut seulement que la vente 
fût constatée par un écrit ou des témoins afin 
d'assurer à l'enfant le moyen de se faire recon- 
naître ^, et même il ne toléra ce contrat qu'à l'égard 
des enfants qui venaient de sortir du sein de leur 
mère {sanguinolentos), et à la condition que les 
parents fussent contraints a cette extrémité par 
la pauvreté. Il décidait encore que tout le monde 

1. L. 1,0., vu, 16. 
2.V, 1,§1. 

3. L.1,C.,IV, 43, 

4. Saint Jérôme nous a conservé les plaintes d'une pauvre mère 
dont les trois fils avaient été vendus pour payer Timpôt au fisc. {In 
mta Paphnutii,) * 

5. C. Théod., V, tit. 8, 1. 1, et Ut. 7, 1. 1. 
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pourrait libérer l'enfant de la puissance de l'ac- 
quéreur en indemnisant ce dernier *. 

Enfin, Justinien interdit la vente de l'enfant, 
quand il déclara la liberté inaliénable *. 

E. Droit d'abandon noxal. — Ce droit aussi dis- 
parut peu à peu. D'après le vieux droit l'abandon 
noxal se justifiait: c'était un principe, avons-nous 
dit déjà, que l'individu alieni juris ne pouvait 
engager la responsabilité de celui sous la puissance 
duquel il se trouvait, et que sa personne seule 
répondait de ses délits. Or, cet abandon n'avait 
rien d'anormal si on le rapproche de cet autre 
principe ancien, que la personne du débiteur ap- 
partenait au créancier (n^a;w5) : le créancier, en effet, 
pouvait se faire adjuger la personne de son débi- 
teur, et le réduisant ainsi en une sorte d'esclavage 
de fait, il se payait par son travail. Bref, le créan- 
cier pouvait tout saisir, corps etbiens..On comprend 
dès lors que, placé vis-à vis d'un délinquant alieni 
juris, c'est-à-dire d'un délinquant qui ne possédait 
rien et ne pouvait engager la responsabilité de son 
paierfamilias, le créancier ait pu au moins récla- 
mer la personne de l'auteur du dommage. L'action 
noxalc était donc une application des principes 
primitifs. 

1. L.2,C.,IV,43. 

2. L. 3, C, VUI, 52. 
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Mais, en Vadouoissant les mœurs durent s'atta- 
quer à une législation aussi rigoureuse. Aussi, 
lisons-nous dans Gaius ^ que, si de son temps l'aban- 
don noxal existait encore, il ne s'exerçait plus que 
sur le fils et non sur la fille. Peu à peu, les exem- 
ples en devinrent plus rares même à l'égard des 
enfants mâles , et c'était un droit complètement 
tombé en désuétude à l'époque de Justinien : pour 
l'effacer de la législation, cet empereur n'eut que 
la peine de donner la sanction de la loi à la réforme 
introduite déjà par la coutume *. 

§•2 

RELATIVEMENT AUX BIENS 

Le père de famille, avons-nous dit, était seul 
propriétaire du patrimoine commun ; les enfants 
soumis à sa puissance ne pouvaient rien posséder. 
Leurs talents,, leur industrie exploités à son gré 
étaient pour lui une nouvelle source de richesse. 
Bien plus, avaient-ils obligé lin tiers par une sti- 
pulation, une donation leur avait-elle été con- 
sentie, un testament avait-il été fait en leur faveur: 
tout cela appartenait au père. Si l'on comprend à 
lâ« rigueur que maître de la personne de ses en- 
fants, le paterfamilias ait pu par une conséquence 

1. Gaius, IV, § 7S et seq. 

2. Inst., IV, 8, § 7. 
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logîîpîe àcqfuérîf pour lui-même lès produits de 
leurs travaux, la raison et l'équité se refusent à 
admettre qu'il ait pu aussi les dépouiller des legs 
ou donations. Il est étrange, en effet, que des li- 
béralités dues à un sentiment d'affection ou de 
reconnaissance, et faites essentiellement intuitU 
personœ, aient pu de par la loi être enlevées à ceux 
que les donateurs avaient voulu gratifier. Un tel 
résultat ne s'explique que par la nécessité de re- 
mettre tous les pouvoirs entre les mains d'un seul 
chef afin d'assurer l'unité de direction de la fa- 
mille. 

Ces institutions * primitives commençaient, vers 
les derniers temps de la république, à paraître 
trop rigoureuses, aussi, lorsque les empereurs 
désireux de s'attacher l'armée prodiguèrent des 
privilèges à leurs soldats, ne manquérent-ils pas 
d'accorder à ceux d'entre eux qui étaient alieni 
juris le droit de devenir propriétaires. Cette con- 
cession s'imposa d'ailleurs à Auguste lorsqu'il 
distribua à ses partisans les terres confisquées de 
ses adversaires, autrement un grand nombre n'eût 
pu prendre part à ses libéralités. 

i. Nous ne parlerons pas dn pécule profectice, qui fut de tout* 
temps en usage : Ce pécule, constitué par le père de famille lui- 
même à son descendant, n'attribuait à celui-ci qu'une gestion d'af-* 
faîres, en réservant à celui-là la pleine propriété ; chargé seulement 
d -administrer et de faire fructifier, V alieni juris ne pouvait, par suite, 
rien acquérir pour lui; 
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A. — Pécule castrense. — Sous le nom de pé- 
cule castrense le fils de famille conservera la pro- 
priété de tout ce qu'il acquérait à l'occasion du ser- 
vice militaire, et ce pécule comprit non-seulement 
sa solde ou sa part de butin, mais encore toutes 
les donations entre-vifs ou testamentaires qui 
pouvaient lui être faites en considération de sa 
qualité de militaire *. 

B. Pécule quasi'Castrense. — A l'imitation du 
pécule précédent, Constantin créa le pécule quasi- 
castrense. Il décida que les biens acquis à Tocca- 
sion de leurs fonctions, par les officiers du palais 
impérial, leur appartiendraient, comme les biens 
castrensîa appartenaient aux militaires. Dans la 
suite, différentes constitutions impériales étendirent 
le même privilège à d'autres fonctionnaires, aux 
avocats, aux évêques, etc. ^. 



1. L. 11, D., XLIX, 17 ; - Inst., II, 12, pr.; - Juv., SaL, XXVI, 52. 

2. L. 1, C, XXII, 31.— Nous n'avons pas à développer autrement 
l'exposition de ces deux pécules : c'est à des hommes, à des fonc- 
tionnaires qu'ils sont accordés et nous n'avons à rechercher que 
les faveurs accordées à des enfants. Qu'il nous soit permis cepen- 
dant de raj^peler sommairement ce que furent ces institutions. 

Le pécule castrense eut pour cause la condition de militaire du 
privilégié ; de là deux restrictions à son droit de propriété : !<> S'il 
est vrai qu'il peut tester de peculio, son testament ne peut être va- 
lable que tant qu'il reste dans les camps; en quittant l'armée, il perd 
le droit de tester, ses dispositions antérieures deviennent inutiles ;. 
2o Meurt-il après la campagne, ou même à l'armée sans avoir testé, 
les biens composant son pécule sont transmis à son père, et 
celui-ci les prend jure peculii^ en raison de sa puissance paternelle. 
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C. Pécule adventice. — Tandis que les deux pé- 
cules précédents, nés de situations exceptionnelles, 
pouvaient paraître de simples faveurs et laissaient 
intact théoriquement le droit du père de famille de 
posséder seul tout le patrimoine ; une dernière ins- 
titution, due à Constantin, vint véritablement atta- 
quer ce principe et ébranler l'antique puissance 
paternelle. Le pécule adventice, en effet, qui conser- 
vait à l'enfant, aussi bien à la fille qu'au fils, tout 
ce qu'il avait acquis lui-même, était fondé sur le 
droit naturel et sur cette considération que le pater- 
familias ne devait pas profiter de ce qui n'était pas 
son œuvre. 

L'institution, timide d'abord, ne s'appliquait 

comme si son fils n'eût de son vivant possédé que par tolérance 
(L. 1, 2, U, D., XLIX, 17 ; — Inst., H, 12, pr.) Ces réserves faites, 
les droits du fils de famille sur le pécule castrens sont ceux d'un 
propriétaire (L. 2, D. , XIV, 6). 

Nerva et Trajan confirmèrent les dispositions d'Auguste. C'est 
seulement Adrien qui, cessant de favoriser le militaire en cette seule 
qualité, miliians, accorda les privilèges du pécule castrens aux 
alieni juris, même après leur retour dans leurs foyers, veterani 
(Inst., loc. cil.) Il résulte de là que le fils de famille put toujours 
tester de peculio casirensi. Toutefois, il n'est pas encore un véri- 
table propriétaire : en l'absence d'un testament, le père continue à 
recueillir ses biens jure peculii (L. 10, pr., D., XXXVIII, 17 ;— L.17, 
D., XLIX, 17 ; — L. 98, § 3, D., XLVI, 3.) Ce fut seulement Justinien 
qui supprima, ainsi qu'il est rapporté ci-dessous, cette dernière dif- 
férence avec la pleine propriété, en créant la succession légitime 
des fils de famille. 

Quant au pécule gitasi-castrensey il conféra à son possesseur les 
avantages qui résultent du pécule casirensey à l'exception cependant 
du droit de tester, qui, avant Justinien, était réservé aux seuls 
militaires. 

5-A 



Digitized by VjOOQIC 



— TO — 
qu'aux biens recueillis par l'enfant dans la succes- 
sion de sa mère ^ ; plus tard, on y comprit tout 
ce qui lui était advenu à un titre gratuit quelconque, 
même entre-vifs, de sa mère ou de ses ascendants 
maternels ^ ; enfin, Jastinien décida que tous les 
biens qui ne sont ni castrensia^ ni qium-castrensia, 
et que le fils de famille ne doit pas à la libéralité 
de son père, seraient adventices ^ 

Cependant on avait admis que le paterfamlias, 
chargé de subvenir à l'entretien de ses enfants, 
devait au moins percevoir les revenus de leurs 
biens propres. Aussi, l'usufruit et l'administration 
du pécule adventice lui furent-ils réservés. 

Mais un danger se présentait : le père de famille, 
dans la crainte de perdre cet avantage, ne vou- 
drait plus émanciper son enfant. Constantin remé- 
dia à cet inconvénient en donnant au père qui 
émanciperait son descendant le tiers du pécule de 
celui-ci. Juslinien substitua à cette propriété du 
tiers, l'usufruit de la moitié *. 

Or quels sont les droits de l'enfant sur le pécule 
adventice ? Ce sont, en lui supposant la capacité 
nécessaire pour contracter, tous ceux d'un pater- 
familiaSj il peut faire tous les actes que comporte 

i. L. 1, C, VI, 60. 
a. L. 2, itnd. 

3. L. 6, C.,VI, 61. 

4. L.6, §3, C, VI,61. 
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]e commercium. Dès lors l'espèce suivante se pose : 
un acte d'abusus semble utile à accomplir, une hé- 
rédité est offerte au profit du pécule, une donation 
est ouverte ; le père de famille juge opportune 
l'exécution de l'opération, l'acceptation de la libé- 
ralité, le fils est d'un avis contraire : comment ter- 
miner le différend? Jastinien examine la question 
sous toutes ses faces et multiplie les hypothèses ; 
son système se réduit à ceci : Si le fils de famille 
est pubère, chacun prendra la décision qui lui aura 
plu, l'un relativement à la nu-propriété, l'autre rela- 
tivement à l'usufruit ; et si le fils est impubère, le 
père tout seul adoptera une résolution, contre la- 
quelle celui-là aura plus tard le secours de Vin inte^ 
grum restitution. 

Le fils de famille, avons-nous dit, est plein pro- 
priétaire du pécule adventice : deux restrictions 
cependant furent apportées à ce droit de propriété : 

!• L'enfant, devenu pubère, ne pouvait pas 
léguer ses biens par testament ; il n'avait pas 
d'ailleurs d'héritiers ab intestat : Yalieni juris n'a 
pas de succession légitime ; 2** Le père qui recueil- 
lait le pécule le prenait jure peculU, c'est-à-dire en 
vertu de sa puissance paternelle *. Mais Justinien 
consomma l'assimilation du pécule à un véritable 

i/l. 8,C.,VI, 61. 
2. Insu n, 12, pr. 
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patrimoine ^ : géDéralisant une exception admise 
par ses prédécesseurs relativement aux lucra nup- 
tialia, il créa la succession légitime du fils de fa- 
mille, et fixa Tordre dans lequel l'hérédité serait 
dévolue, aux enfants d'abord, puis aux frères et 
sœurs, enfin au père du de cujus ; de ce jour, le 
paterfamilias recueillit le pécule non plus jure pe- 
culiiy mais jure hœreditatis. 

CONCLUSION 

Si maintenant nous résumons les progrès du 
droit, relativement à la condition juridique du fils 
de famille, nous rappellerons que Constantin frappe 
des mêmes peines que le parricide, le père qui a 
donné la mort à son enfant ; que, depuis Marc- 
Aurèle, la répression des fautes de celui-ci n'appar- 
tient plus au père mais au magistrat; que Justinien 
a interdit l'abandon noxal, qu'il a déclaré la liberté 
inaliénable et supprimé la mancipatio. En même 
temps, l'enfant alienijuris a obtenu le droit d'être 
propriétaire, ses divers pécules sont devenus l'objet 
d'une succession ab intestat, il a des héritiers pro- 
pres. Sa personnalité jusque-là confisquée au pro- 
fit du père est devenue distincte: on peut dire 
qu'après Justinien la puissance paternelle romaine 



i. Insl., ibid.; L. 11, C, VI, 59; L. 6, § 1, C, VI, 61 ; Nov. 118, 
ch. 2. 
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est abolie. L'autorité da père n'est plus qu'une 
protection; l'enfant n'est plus soumis qu'à ces de- 
voirs de respect et de reconnaissance écrits dans 
la loi naturelle ^ 



1. L'étude du régime successoral nous a paru étrangère à notre 
sujet ; il n*est pas inutile cependant de remarquer que Tenfant, 
dont les travaux avaient peut-être contribué à augmenter le patri- 
moine de son père, n'était même pas nécessairement appelé à re- 
cueillir son héritage. Sous ce rapport encore, Tenfant était soumis 
à la toute-puissance du paterfamilias, investi d'une liberté illimitée 
de tester. Les édits des préteurs et même les lois s'efforcèrent de 
sauvegarder le descendant contre le droit absolu d'exhérédation. 
Dans le dernier état du droit, la loi Falcidie assurait aux enfants le 
quart de la succession de leur auteur ; Justinien porta la légitime à 
la moitié de l'hérédité quand les légitimaires seraient plus de quatre, 
et au tiers dans le cas contraire (Nov. 118, ch. 1). 
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TITRE II 

CONDITION CIVILE DE L'ENFANT SUI JURIS 
— DE LA TUTELLE 



Alieni juris , Tenfant était soumis à ses ascen-' 
dants et recevait d'eux la direction que réclamaient 
sa personne ou ses biens. Mais un impubère peut 
être émancipé ; son père peut mourir ou être déchu 
de sa qualité de citoyen ou d'homme libre: il 
fallait alors qu'une autorité tutélaire vînt prendre 
soin de son jeune âge et suppléer à la puissance 
paternelle éteinte. La loi pourvut à cette nécessité 
en organisant la tutelle : « Impubères quidem in 
tutela esse omnium gentium jure contingit ; quia 
id naturali rationi conveniens est,utis qui perfectdB 
aetatis non sit alterius tutela regatur *. » 

La loi des XII Tables déclara que celui-là serait 
tuteur qui aurait été désigné par le testament du 
père, sinon que cette charge appartiendrait à 
l'agnat le plus proche comme conséquence de la 

1. Gaius, Comm.f I, § 189. 
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règle qui rappelait éventuellement à la succession 
de i'impbbère : « ubi emolumentum successionis 
M et onus tuteise esse débet. » 

Mais là encore, il semble que la législation 
romaine n'ait pas eu principalement en vue la pro- 
tection de l'enfant. La loi primitive ne se résout pas 
par des principes d'humanité, mais par la nécessité 
de sauvegarder l'existence de la famille. L'enfant 
sui juris est devenu le représentant d'une religion 
domestique, d'une race et d'un patrimoine, il im- 
porte à la Cité que de si grands intérêts ne péri- 
clitent pas entre les mains d'un incapable. Aussi 
est-ce aux membres agnats de la famille, aux héri- 
tiers présomptifs du culte et des biens que les 
XII Tables conférèrent les tutelles. 

C'est ainsi que jamais la mère ne fut appelée à 
la tutelle légitime de son enfant, non plus que les 
ascendants maternels. 

S'il faut en croire Âulu-Gelle, la loi put à l'ori- 
gine remettre sans inconvénient le soin de la 
personne du pupille à ceux-là précisément qui 
avaient le plus d'intérêt à le voir disparaître ^ On 

I. « Gonstabât ex moribus populi romani primum juxta parentes 
locum tenere debere pupilles, fidei tutelaeque nostrae crédites. » 
{Noct. AtL, V, 13.) 

Selon, au contraire, avait craint d'exposer la vie du pupille aux 
embûches de parents avides, car il avait exclu de la tutelle tous 
ceux à qui une proche parenté aurait permis d*espérer la suc- 
cession. 
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peut estimer cependant que, lorsque les mœurs se 
furent corrompues , les dangers de la tutelle légi- 
time des agnats n'étaient que trop réels, et qu'elle 
était devenue comme suspecte. Car on voit, vers le 
v' siècle de la Fondation de Rome, la jurisprudence 
s'emparer de la loi Atilia qui avait été créée pour 
des hypothèses que l'ancien droit n'avait pas 
prévues, et s'efforcer d'en étendre l'application à 
des espèces où les agnats eussent dû être tuteurs. 

Il semble donc que Justinien, lorsqu'il abolit la 
vieille législation et l'ancienne famille romaines, 
aurait dû tenir compte de cette expérience et géné- 
raliser les restrictions de la loi Atilia. Il n'en fit 
rien cependant. Il remplaçait les agnats par les 
cognats ; ceux-ci eurent désormais la tutelle légi- 
time au lieu et place de ceux-là. Il est vrai que 
cette substitution permettait à la mère, aux aïeuls 
et aux aïeules maternels d'être préférés à des col- 
latéraux quelquefois éloignés *. 

Si, maintenant comme autrefois, la tutelle est 
'encore donnée à l'héritier présomptif, il faut obser- 
ver que le fondement de la règle est devenu tout 
différent. Jadis, c'était la nécessité d'assurer l'exis- 
tence de la famille qui avait fait désigner celui qui 



1 . Dès lors, Fimpubère aura vraiment, dans tous les cas, pour 
tuteur son plus proche parent, car Théritier présomptif ast main- 
tenant toujours le plus proche parent, ce qui n'avait pas lieu au- 
trefois (parents maternels) . 
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la représenterait à défaut du pupille ; maintenant, 
on s'attache à raffefction présumée, la plus vive se 
rencontrera chez le parent le plus proche, et l'af- 
fection remportera sur l'intérêt. Seulement le 
danger ancien reparaît quand ce plus proche 
cognât est un collatéral éloigné ; un système par- 
fait est celui de notre législation moderne : le Gode 
civil, en effet, acceptant le principe de Taffection 
présumée et de la proximité du degré, n'accorde la 
tutelle légitime qu'aux ascendants, mais préfère à 
tout autre parent des tuteurs datifs. 

CHAPITRE r 

ORGANISATION DE LA TUTELLE 

SECTION I" 
Qui est en tatelle f 

La réponse à cette question a déjà été donnée ; 
le pupille est un sut juris impubère : sui juris^ car 
s'il est soumis à nnpaterfamlias, celui-ci prendra 
soin de sa personne et de ses biens, quand la loi 
lui eût permis d'en posséder ; impubère, car, par- 
venu à l'âge de la puberté, ou bien il sera mis en 
curatelle, ou bien il aura acquis le libre et plein 
exercice de ses droits. 

Quelles circonstances rendent l'impubère sui 
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juristCe sont: l"" son émancipation; S"" la mort, 
la perte du droit de cité ou de la liberté subie par 
son përe« s'il était soumis à la puissance de celui- 
ci; 3"" les mêmes événements survenant dans la 
personne An paterfamilias d'un degré plus éloigné, 
quand les ascendants des degrés intermédiaires 
ont eux-mêmes dispara ; 4"" Taffranchissementd'un 
jeune esclave avant sa puberté. 

Ainsi, la tutelle ne s'ouvre pas par la mort de 
la mère de l'enfant, ni par celle de son père, si 
celui-ci était soumis à la puissance de l'aïeul. Elle 
ne s'ouvre pas non plus en faveur d'un impubère 
qui n'est pas citoyen romain; c'est, en effet, une 
institution du droit civil, « jure civiii data ac per- 
missa, » disent les Institutes. 

Les événements qui mettent fin à la tutelle sont 
les suivants : 

V L'arrivée du pupille à l'âge de puberté. Le 
droit primitif avait adopté l'âge de douze ans ac- 
complis pcmrla femme ; quant à l'homme, l'époque 
était déterminée par l'état même du corps. En ce 
qui concerne ce dernier, une lutte s'éleva entre les 
deux écoles de jurisconsultes.romains : les Procu- 
léiens voulaient qu'une époque fixe servît de règle 
pouf l'homme comme pour la femme, et propo- 
saient Tâge de quatorze ans ; les Sabiniens vou- 
laient s'en tenir au développement physique. Jus- 
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tinien adopta le système des Proeuléiens, comme 
plus conforme à la décence ; 

2* La mort du pupille ; 

3^ Sa dation en adrogation, car il devenait alors 
alienijuris; 

4" La perte qu'il éprouvait de la liberté ou de 
son droit de cité. 

Dans tous ces cas, le pupille cessait d'être en 
tutelle. Quelquefois aussi, la tutelle ne prenait fin 
que pour faire place à une nouvelle. C'est ce qui 
arrivait quand le tuteur mourait, devenait esclave, 
était privé du droit de cité ; s'il était un tuteur légi- 
time, lorsqu'il perdait Fagnation, cause de ses 
fonctions ; s'il avait été institué par un testament, 
quand le terme ou]la condition apposés à sa ges- 
tion venaient à échoir ; toutes les fois enfin qu'il 
faisait admettre ses excuses ou qu'il était des- 

SECTION II 

Différentes empèeem de Talelles 

Nous l'avons indiqué déjà, il y eut à Rome plu- 
sieurs espèces de tutelles. Il en faut distinguer 
trois principales : la tutelle testamentaire, la tutelle 
légitime, la tutelle dative. Les deux premières ont 
été organisées par la loi des XII Tables, la troi- 
sième a été créée par les lois postérieures. 
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ExaminoDS rapidement ce que furent chacune 
d'elles. 

§ 1" 

TUTELLE TESTAMBNTAIHE 

<i Uti legassit super pecunia tutelaye suae rei, 
ita jus esto » , disaient les XII Tables K C'est la 
consécration du droit du paterfamilias de nommer, 
par son testament, un tuteur à ses descendants 
impubères. 

Or, quelle est la raison de cette faculté? Evidem- 
mentc'esl la puissance paternelle, qui se survit pour 
ainsi dire à elle-même jusqu'à la puberté deFenfant 
orphelin. De même que le droit de propriété donne 
au propriétaire la faculté de disposer de ses biens 
pour le temps qui suivra sa mort ; de même le 
pouvoir absolu du père de famille sur ses enfants 
justifie le choix qu'il fait du continuateur de son 
autorité *. 

Le testateur nommera donc un tuteur à ceux de 
ses descendants que sa mort va rendre sut juris ; 
c'est-à-dire à ceux qui se trouveront à ce moment 
sous sa puissance immédiate. Mais le testament 
est fait peut-être depuis longtemps ; nombre d'en- 

1. Ulp., XI, § w. 

2. Le droit de nommer un tuteur par testament ne saurait donc 
appartenir à ceux qui ne jouissent pas de la puissance paternelle, 
la mère, Tascendant maternel, le père d*enfants nés ex concubinatu. 
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fantsont depuis acquis cette situation, et Ton n'a pu 
songer à eux ; d'autres ne sont encore que conçus 
le jour de la mort du père de famille. Les premiers 
sont les quasi-posthumes ou posthumes Velléiens, 
les seconds sont les pothumes proprements dits ; la 
loi JuniaVelleia vint au secours de tous ces enfants 
en permettant au testateur de leur nommer un 
tuteur, d'avance et par des formules générales *. 

Une dernière remarque : c'est un principe que 
l'on ne peut décéder partira testatus, partira intes- 
tatus ; cette règle s'applique aussi bien aux dispo- 
sitions relatives à la tutelle qu'à celles qui concer- 
nent la transmission de l'hérédité, aussi la nomi- 
nation du tuteur ne peut-elle pas être restreinte à 
l'administration de tels ou tels biens ^. Ce tuteur 
est nommé à l'universalité du patrimoine du pu- 
pille, c'est une condition indispensable à la bonne 
administration. Ce n'est qu'exceptionnellement, 
quand la gestion se trouverait rendue trop difficile, 
par suite, par exemple, de l'éloignement de certains 
domaines, qu'on pourra nommer un tuteur spécial 
pour ces biens particuliers ^. 

Cependant le testateur peut nommer plusieurs 
tuteurs à la fois à l'enfant : dans ce cas un seul 



1. L. 1, § 1 ; L. 10, § 2, D., XXVI, 2. 

2. L. 12, D., XXVI, 2 ; Inst, I, 14, § 4 ; I, 25, § 17. 

3. L. 12, 13, 15, D., XXVI, 2 ; L. 27, pr., D., XXVI, 5. Ce dernier 
texte autorise la même exception dans le casd*une tnteile dative. 
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d'entre eux est chargé de radministration, et tous 
sont responsables de sa gestion. 

Enfin le tuteur testamentaire ne put primitive- 
ment être nommé que par testament, alors que cet 
acte était le seul moyen légal de manifester ses 
dernières volontés ; mais sous l'empire, alors que 
les codicilles confirmés furent autorisés, cette no- 
mination put se faire par ces codicilles ^ 

§2 

TDTEIXES LéaiTIMES ; TUTELLES FIDUCIAIRES 

Les tuteurs légitimes {lex) sont ceux que la loi 
des XII Tables a désignés elle-même, ou ceux 
qui d'après son esprit ont été assimilés aux pre- 
miers^. Leur vocation reposant uniquement sur 
leur qualité, ils n'étaient appelés qu'à défaut de 
tuteurs testamentaires ; on comprend en effet que 
la capacité de ces derniers se trouvant attestée 
par l'affection du père de famille qui les avait 
choisis, ils étaient préférés à tous autres ^. 

On distingue plusieurs tutelles légitimes: 

A. Tutelle légitime des agncUs. — Elle est déférée 
à l'héritier présomptif, ubi emolumentum : d'où il 

1. L. 3, pr., ©., XXVI, 2. 

2. Ulp., flegf., 11, §3. 

3. Qaxub, I^ l 1S5. 
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suit qu'elle appartient au plus proehe agnat dû 
pupille; que si plusieurs agnats se trouvent au 
même degré, ils sont tous en même temps tuteurs *; 
que si un tuteur vient à perdre son agnation, son 
droit à la tutelle passe à ceux auxquels la succes- 
sion est maintenant dévolue *. Mais si Tagnat vient 
à s'excuser ou à être destitué, comme il conserve 
l'espoir de la succession, la tutelle n'est pas dé- 
volue au degré subséquent, il n'y aurait plus en 
effet corrélation ^ Cependant la concordance cesse 
au cas où le plus proche agnat est une femme : 
celle-ci en effet est appelée à la succession, mais 
elle ne saurait être tutrice, car la tutelle est offidum 
virile *; cette charge appartiendra donc aux parents 
mâles du degré subséquent. 

Il paraît certain qu'à défaut d' agnats la tutelle 
légitime était déférée aux gentiles ^. 

Après Justinien, l'agnation fit place à la cogna- 
tion ; les droits qui appartenaient précédemment 
aux agnats appartinrent aux cognais. 

Examinons maintenant dans quels cas s'ouvre la 

1. L. 8, D., XXVI, 4. 

2. L. 3, § 9, D., XXVI, 4. 

3. L. 3, § 8, D., XXVI, 4. 

4. L. 16, D., XXVI, 1. — Par exception, les femmes purent être 
quelquefois tutrices, ce qui arrivait quand le prince accordait à une 
mère la tutelle de ses enfants (L. 18, ibid.) Par sa Nov. 118, Jus- 
tinien remit la tutelle à la mère et à l'aïeule dans les cas où il les 
appelait à la succession. 

5. Gaius, m, § 17. 
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tatelle légitime des agnats. Un principe facilite 
cette recherche : cette tutelle, livrée au hasard, 
sans que rien garantisse l'aptitude de celui qui 
en est investi, est suspecte, donc elle sera écartée 
tant qu'on aura le droit d'espérer un tuteur testa- 
mentaire, c'est seulement lorsque cette espérance 
n'existera plus qu'on appellera le tuteur légitime*. 
Ainsi celui-ci pourra se présenter : V Quand le 
testament du père de famille n'aura pas désigné de 
tuteur, ou que ce testament ne sera pas valable ; 
2"* quand, soit du vivant du testateur, soit après sa 
mort, tous ceux qu'il aura institués seront décédés 
ou auront subi l'une des deux grandes deminutiones 
capitis ^ ; 3' quand le terme opposé à la gestion 
sera expiré {dies ad quem)^ ou que la condition qui 
devait y mettre fin sera réalisée (ad conditionem) ; 
4"* quand la nomination aura été faite sous condi- 
tion et que la condition sera défaillie [sub ou ex 
conditione): dans tous ces cas en effet il est im- 
possible d'espérer un tuteur testamentaire. 

En sens inverse, les agnats sont exclus dans les 
hypothèses suivantes : 

1"* Si l'institution a été faite ex die on sub condi- 
tione, tant que ce terme n'est pas expiré ou que 
cette condition n'est pas réalisée: dans ces cas, en 

1. L. il, pr., D., XXVI, 1 

2. L. ii,% 4, ibid. 
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effet, il y a un tuteur testamentaire désigné, son 
entrée en fonctions est seulement retardée * ; 2^ tant 
que l'héritier institué n'a pas pris parti et n'a pas 
fait aditio, le testament est sans effet, le tuteur tes- 
tamentaire par suite ne peut gérer, mais il fait 
obstacle à la tutelle légitime ; 3** il en est de même 
s'il est fou ou captif ^. Dans tous ces cas, en effet, 
on peut espérer un tuteur testamentaire, cela suffit 
pour faire écarter la tutelle des agnats '. 

B. Tutelle légitime du patron et de ses descen- 
dants. — Un esclave pouvait être affranchi avant 
sa puberté, il lui fallait alors un tuteur; or, la tu- 
telle précédente ne lui pouvait être appliquée, car 
il commence une famille nouvelle et n'a pas Magnats. 
Mais on l'avait rattaché à l'affranchissant à qui il 
devait, avec sa liberté, sa vie civile. Cette sujétion 
se manifestait par des devoirs, des services, officia, 
operœ; s'il décédait ab intestat, c'était à son patron 
ou aux descendants de celui-ci que les XII Ta- 
bles avaient attribué sa succession *. Mais, cette 
loi ne lui avait pas désigné de tuteur. Les pru- 

1. Inst.,I, 20, §1. 

2. Inst.,I, 20, §2. 

3. Si tous les tuteurs nommés se sont excusés ou ont été destitués, 
il semble que, dans l'impossibilité d'avoir un tuteur testamentaire, 
on eût dû appeler le tuteur légitime : le Sénat décida cependant 
qu'il serait'nommé un tuteur atilien (Gaius, I, § 182), ce qui s'explique 
par le peu de faveur que rencontrait la tutelle des agnats, déférée 
en l'absence de toute garantie de capacité. 

4. Gaius, HI, § 58. 

6-A 
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dents appliquèrent la maxime ubi emolumentum, et 
en conséquence, la charge de la tutelle fut réunie 
au droit à l'hérédité. La tutelle du patron fut ap- 
pelée légitime, parce qu'elle était conforme à l'es- 
prit sinon à la lettre de la loi des XII Tables *. 

Du reste, la maxime précédente devra toujours 
se combiner avec cette autre, qu'un homme peut 
seul être tuteur : si donc c'est une femme qui a 
affranchi, elle succédera bien à l'impubère, mais 
elle ne sera pas sa tutrice ; ainsi, encore si le 
patron décède laissant une fille et un fils exfiliOy 
celui-ci sera appelé à la tutelle, celle-là à l'héré- 
dité «. 

C. Tutelle légitime de V ascendant émancipateur. — 
Voilà encore une tutelle qui n'est légitime que si 
l'on se réfère à l'esprit de la loi des XII Tables ; en 
effet, celle-ci n'avait pas prévu l'émancipation et 
ne pouvait par suite prévoir la tutelle de l'émanci- 
pateur. 

Or, on sait que cet acte s'accomplissait par des 
ventes successives , qui faisaient tomber l'enfant 
in mancipiOy puis, par un affranchissement pour 
le libérer du mancipium: sa tutelle comme sa suc- 
cession appartenaient dès lors à l'affranchissant 
et aux descendants de celui-ci. Lorsque les progrès 

1. Ulp., Reg.y H, § 3. 

2. L. 1, § 1, D., XXVI, 4. 



Digitized by LjOOQIC 



— 87 — 

du droit eurent introduit une clause de fiducie, en 
vertu de laquelle le père de famille émancipateur 
se réservait le moyen de conférer lui-même Taffran- 
chissement, ce fut lui qui devint le tuteur légi- 
time. 

Toutefois, ce titre de légitime ne fut pas accordé 
tout d'abord à ces tuteurs; les ventes, en effet, 
n'étaient pas sérieuses : aussi se référant au pacte 
de fiducie qui intervenait toujours dans l'acte, 
soit que le paterfamilias fit prendre au tiers l'en- 
gagement d'affranchir l'enfant, soit qu'il l'obligeât 
à le lui rémanciper à lui-même, les prudents* n'ap- 
pelèrent-ils ces tuteurs que tuteurs fiduciaires. 

Dans la suite, l'affranchissement final fut tou- 
jours réputé fait par le père de famille lui-même, 
en conséquence le manumissor étranger disparut, 
les tutelles fiduciaires de celui-ci et de ses descen- 
dants disparurent du même coup. Alors on décida 
que \e paterfamilias, auteur de l'affranchissement, 
serait qualifié de légitime ; sa qualité d'ascendant 
lui méritait cet honneur, conforme d'ailleurs à 
l'esprit de la loi. Mais il faut bien remarquer que 
l'on n'agissait ainsi que par déférence envers un 
père ou un aïeul, que d'ailleurs l'on ne devait pas 
moins bien traiter que le patron d'un affranchi, 
non minus huic quampatronis honorprsestandusest^. 

1. Ulp., Reg., 11, § 8; — Gaios, I, § 166 et 195. 

2. Gaius, I, § 172. 
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D. Tutelle fiduciaire. — Restaient encore les des- 
cendants du paterfamilias émancipateur, appelés 
après la mort de celui-ci à la tutelle comme à la 
succession de l'impubère émancipé. Les quali- 
fierait-on de légitimes ? l'honneur attribué à leur 
ascendant leur serait-il également conféré? Non, 
ils continuèrent à ne porter que le titre de tuteurs 
fiduciaires *. 

§ 3 

TUTELLE DATIVE 

Les Douze-Tables avaient confié la tutelle aux 
agnats en l'absence d'un tuteur testamentaire, mais 
il se pouvait qu'un impubère n'eût pas d'agnats 

1. Gaius, I, § 175 ; — JusTiNiEN (Inst., 1, 19, 1. 1) se fait cette objec- 
tion : lorsque le patron, tuteur légitime, meurt, ses enfants devien- 
nent tuteurs légitimes; pourquoi, lorsque le père émancipateur, 
tuteur légitime, vient à mourir, ses enfants ne sont-ils que des 
tuteurs fiduciaires ? C'est, dit-il, que le patron transmet la tutelle 
légitime comme il aurait transmis la puissance dominicale, à défaut 
d'affranchissement; tandis qu'à défaut d'émancipation Tascendant 
n'aurait pas pu transmettre la puissance paternelle sur celui dont 
il transmet la tutelle. Cette dernière affirmation se trouvera sou- 
vent vérifiée par les faits, dans des espèces non moins nombreuses 
elle sera fausse : l'explication est donc inacceptable. Au reste, Jus- 
tinien ne s'est pas rendu un compte exact de la situation. 

L'étranger qui a acquis par une vente réelle un enfant in manci- 
pio et l'affranchit dans la suite, en devient le patron et, par suite, 
le tuteur légitime. Mais si la vente, devant conduire à une éman- 
cipation, n'était que fictive, il ne devenait, nous l'avons dit, qu'un 
tuteur fiduciaire. Il en était de même de ses descendants. Dès lors, 
ce qu'il faut se demander, c'est pourquoi le père de famille manu- 
missor était seul appelé tuteur légitime : la raison, nous Tavons 
indiquée ci-dessus. 
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connus^ ou que ses agnats refusassent sa tutelle 
en faisant agréer une excuse, ou même qu'ils en 
fussent déclarés indignes. Les lois Alilia, et Julia 
^et Titiâ, la première applicable àRome, la seconde 
dans les provinces, remédièrent à cette situation *, 
L'enfant ainsi abandonné reçut désormais un tuteur 
dont la nomination fut confiée, àRome, au Conseil 
des Tribuns présidé par le préteur urbain et se déci* 
dant à la majorité ^, dans les provinces aux Prési- 
dents. Dans la suite, ce pouvoir passa aux mains de 
divers magistrats ^ ; Justinien adopta l'usage qui 
de son temps l'attribuait, à Rome, au préfet de la 
ville et au Préteur spécial qu'on appelait Prœtor 
tutelaris^j chacun selon sa juridiction. Mais en 
ce qui concerne la province, il établit une règle 
nouvelle : la fortune du pupille est-elle supérieure 
à 500 solides, le Président lui-même nommera le 
tuteur ; la fortune est-elle inférieure, ce seront les 
défenseurs des cités ou les magistrats du lieu ^ ; 

1. La loi Julia et Titia paraît avoir été rendue sous Octave [J^lius 
Csesar Octavianus); on place la loi Atilia entre les deux dates, très- 
éloignées d'ailleurs, de 387 et 557 de la Fond, de Rome. 

2. L*avis adopté par la majorité des Tribuns devait en outre être 
celui du Préteur urbain. 

3. Ce furent les Consuls, depuis Claude, qui les obligea à faire une 
enquête sur la capacité et la fortune de celui qu'ils allaient nommer. 
(Sdétone.) 

4. Magistrat institué par Marc-Aurèle. 

5. Depuis longtemps les Présidents, que retendue de leur terri- 
toire empêchait de se prononcer en connaissance de cause, remet- 
taient à ces magistrats inférieurs le soin de nommer les tuteurs 
quand les pupilles avaient peu de fortune. 
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ceux-ci procédaient à la nomination sans recourir 
à une enquête, mais ils obligeaient le tuteur à 
fournir une caution ; les Présidents, au contraire, 
nommaient après enquête, mais dispensaient de 
la caution. 

A l'origine, ces tuteurs datifs n'avaient été ins- 
titués que pour suppléer à l'absence absolue de 
tuteurs testamentaires ou légitimes. Dans la suite, 
le Sénat en étendit la nomination à tous les cas 
où l'on pouvait espérer l'entrée en fonctions d'un 
tuteur testamentaire *, c'est-à-dire lorsque celui-ci 
était nommé sous une condition ou sous un terme 
suspensifs, lorsque l'héritier institué n'avait pas 
encore pris parti, lorsque le tuteur institué était 
captif *. Il en fut de même quand l'un ou plusieurs 
des tuteurs testamentaires étaient décédés, ou 
avaient perdu leur qualité de citoyen, on rempla- 
çait alors ceux qui avaient disparu ' ; quand l'un 
ou plusieurs des tuteurs testamentaires s'étaient 
excusés ou avaient été destitués *. 

En résumé, on nomme un tuteur atilien : 

1* Quand il n'y a ni tuteur testamentaire, ni 
tuteur légitime ; 

1. Inst., I, 20, § 1 et 2. 

2. A son retour de captivité, le tuteur reprenait la tutelle jure 
pçslliminiû 

3. L. 11, § 4, D., XXVI, 2. 

4. Ulp., XI, 23 ; — Gaius, I, 182. 
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T Quand la tutelle testamentaire est suspendue 
ou interrompue; 

3° Quand le tuteur testamentaire ou légitime 
s'excuse ou est destitué. 

Lorsque le père de famille avait nommé un 
tuteur testamentaire sans employer les formes exi- 
gées par la loi, ou bien encore lorsque le testateur 
n'avait pas le droit de faire cette nomination, par 
exemple s'il s'agit d'un père ex concubinatUj d'une 
mère, d'un patron, d'xxn peregrinus; dans toutes 
ces hypothèses, la nomination était nulle, le tuteur 
légitime pouvait se présenter. Mais celui-ci était 
suspect aux yeux du législateur, aussi admit-on 
que l'affection présumée du testateur devait ga- 
rantir la capacité du tuteur désigné en même temps 
qu'elle était la preuve de sa défiance vis-à-vis de 
ses agnats. On décida, en conséquence, que si la 
nullité ne résultait que d'un vice de forme du tes- 
tament, le magistrat nommerait un tuteur atilien, 
en se bornant à confirmer la désignation, du tes- 
tateur; que dans tous les autres cas, il devrait 
faire précéder sa confirmation d'une enquête *. 

1. L. 1, § 2; 2; 4; 7, pr. ; 8, D., XXVI, 3. 
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SECTION III 

GarMiii«i exigée* éem taleara 

Afin que la tatelle ne fût pas, pour Tenfant, une 
protection illusoire, on comprend que certaîiies 
garanties devaient être exigées du tuteur: sa 
capacité, sa moralité, sa solvabilité devaient être 
assurées par la loi. 

A. Incapacités. — Il y a des personnes inca- 
pables d'être investies d'une tutelle. Il faut citer 
tout d'abord les femmes : tutela est officium ïdrile^. 
Cependant Justinien autorisa les mères naturelles 
à demander, en l'absence de tuteurs testamen- 
taires, la tutelle de leurs enfants nés ex concubi- 
natu^; plus tard, le même droit fut concédé aux 
mères et aïeules légitimes '. Mais elles devaient 
s'engager à ne pas se remarier. 

L'incapacité frappait encore les pérégrins, car la 
tutelle est une institution du droit civil, jure civili 
data acpermissa ; les esclaves, mais on pouvait les 
instituer pour le temps où ils seraient affranchis ; 

i. L. 16, 18, D., XXVI, 1. 

2. L. 3, C, V, 35. 

3. Elles n'avaient pas besoin de s'adresser au prince, elles pui- 
saient leur droit dans la législation môme. (Nov. 118, eh. 5.) 
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les fous et les mineurs de 25 ans*, mais ils pre- 
naient la tutelle quand ils devenaient sains d'es- 
prit ou majeurs^; les sourds et les muets, parce 
qu'ils ne sauraient contracter ^. 

B. Causes d'exclusion ou de destitution. — Cer- 
taines circonstances faisaient exclure les personnes 
appelées à la tutelle en les rendant indignes et sus- 
pectes. Ces causes étaient invoquées au début de 
la tutelle ou après l'entrée en gestion du tuteur; 
dans le premier cas, on disait que ce tuteur était 
exclu; dans le second, qu'il était destitué. Dans les 
deux hypothèses, le crimen suspecti se fondait sur 
les mêmes motifs. 

Le tuteur suspectas ^slcelui qui n'a pas de bonnes 
mœurs ou celui qui ne gère pas fidèlement. L'on 
peut donc être suspect même avant d'entrer en 
fonctions, si, dans une tutelle précédente, on a 
commis des fraudes ou des fautes graves, si l'on 
passe pour avoir de mauvaises mœurs ou manquer 
de probité, si l'on s'obstine à ne pas commencer la 
gestion à laquelle on a été appelé, si l'on ne déclare 
pas tout d'abord, ainsi que l'ordonne Justinien, lés 
dettes ou les créances que l'on peut avoir vis-à-vis 
du pupille. Dans la suite, on fera destituer celui 
dont les mœurs, l'infidélité ou la négligence seront 

1. Avant Justinien la minorité de 25 ans n'était qu'une excuse, 

2. InsU, I, 14, § 1 et 2, et 25, § 13. 

3. L. 1, § 2 et 3, D., XXVI, 1. 
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dénoncées. Les Institutes citent l'exemple du tuteur 
qui ne se présente pas devant le Préteur pour faire 
arbitrer les dépenses d'entretien du pupille *. 

Cette poursuite autorisée parla loi des XII Tables 
est une actio publicaj c'est-à-dire une action 
ouverte à tout citoyen; le demandeur n'a pas 
d'intérêt à alléguer, l'utilité de l'impubère est un 
motif suffisant. Les femmes, proches parentes du 
pupille, peuvent même se porter accusatrices, 
pourvu qu'elles soient mues par un sentiment d'af- 
fection et qu'elles ne sortent pas de la réserve qui 
convient à leur sexe. Si le tuteur suspect a été écarté 
pour dol, la destitution entraînera la peine de l'in- 
famie ; il pourra même quelquefois être renvoyé 
devant le Préfet de la ville pour être puni. Dans 
tous les cas, il est remplacé par un tuteur datif *% 

C. Garanties matérielles. — Nous rattachons à 
cette matière certaines garanties matérielles, cer- 
taines sûretés que devait fournir le tuteur et qui 
étaient destinées à assurer la fidélité de sa gestion 
ou l'efficacité du recours du pupille. Nous relevons 
ainsi les obligations ou charges suivantes : 

1. Inst., I, 26, § 5, 9, 12; L. 3 et 5, C, V, i3. 

2. À côté des incapacités et des destitutions, les textes placent 
les excuses ; ces dernières, imaginées dans Viniérêt du tuteur, qui 
seul pouvait les proposer, semblent étrangères à notre étude. Il 
convient cependant de remarquer qu'elles n'étaient pas sans utilité 
pour le pupille, puisqu'elles avaient toutes pour cause la difficulté 
que ce tuteur aurait éprouvée à bien gérer. 
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1* Justinien voulut qu'avant tout acte d'admi- 
nistration le tuteur déclarât sous serment, s'il était 
créancier ou débiteur du pupille ; en cas d'affirma- 
tive, il était exclu, de peur, disait l'empereur, que 
Fenfant ne trouvât un ennemi dans son protecteur 
légal. Si le tuteur manquait de faire cette déclara- 
tion, il en était puni, créancier, par la perte de sa 
créance, débiteur, par un châtiment corporel. Mais, 
si l'une de ces qualités ne survenait en sa personne 
que postérieurement à son entrée en fonctions, 
cet événement ne donnait lieu qu'à la nomination 
d'un co-tuteur *. 

2° Justinien imposa à celui qui allait être tuteur 
un second serment, celui d'administrer les biens 
du pupille en bon père de famille, afin, dit l'em- 
pereur, que, pendant tout le cours de sa vie ses 
scrupules soient toujours tenus en éveil par le sou- 
venir d'un acte aussi grave ^. 

3" Le tuteur dut de tout temps faire précéder sa 
gestion d'un fidèle inventaire {inventarium) des biens 
meubles du pupille, fait en la forme authentique 
(solenniter) en présence p^rsona? publicœ ^ à moins 
cependant que le testateur, en le nommant, ne 
l'en ait formellement dispensé *. L'utilité de in- 
ventaire est évidente. La sanction de cette pres- 

i. Nov.72,ch. 2, 3,4. 

2. Ibid.j ch. 8. 

3. L.24, C, V, 37. 

4. L. 13, § 1, C, V, 5i. 
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iption est indiquée par un texte du Code qui per- 
et, lors du compte de tutelle, de déférer le serment 
1 pupille pour estimer, en Tabsence d'un inven- 
ire, la valeur de son mobilier *. 
4^ Sous l'empire, on accorda au pupille un pri- 
lége sur les biens de son tuteur, afin d'assurer 
remboursement des sommes dont celui-ci pour- 
it se trouver son débiteur*. On sait, du reste, 
l'à Rome, le privilège, loin d'avoir l'efficacité 
ïi\ possède chez nous, était un simple droit de 
•éférence opposable seulement aux créanciers 
lirographaires ^ Mais Constantin remplaça ce 
îvilége par une hypothèque légale tacite qui pre- 
lit rang du jour de l'ouverture de la tutelle. Cette 
^pothèque était générale, et l'on sait que l'hypo- 
èque romaine frappait aussi bien les meubles 
le lés immeubles. De telle sorte que depuis cette 
)oque tout le patrimoine du tuteur fut la garantie 
1, pupille et que celui-ci ne subit la priorité que 
îs créanciers hypothécaires antérieurs à la tu- 
lle \ 

5** Quelques sûretés que l'on exige, elles n'em- 

îcheront pas le recours du pupille d'être illusoire, 

le tuteur est insolvable. On supprima ce danger 

i obligeant celui-ci à prendre l'engagement rem 

l. L. 7, pr.,D., XXVI,7. 

î. L. 22 et 25, D., XXVU, 3 ; L. 19 et 22, D., XLII, 5. 

l. L. 9, C, Vm, 18. 

i. L. un., § i, C, V, 13 ; L. 20, C, V, 37. 



Digitized by LjOOQ IC 



— 97 — 

salvam fore pupilU, et à fournir une caution qui , 
garantît cette promesse. Quand la caution propo- 
sée avait été agréée par le magistrat, elle s'enga- 
geait envers Timpubère au moyen d'une stipula- 
tion. Si ce dernier était absent, ou ne pouvait 
parler, il était remplacé par un de ses esclaves ou 
par un esclave public *. 

Les tuteurs testamentaires étaient dispensés de 
fournir caution ^ ; on estimait, en effet, que l'affec- 
tion du père de famille garantissait suffisamment 
la fidélité et la vigilance de celui qu'il avait choisi ^ 
Les tuteurs nommés sur enquête n'étaient pas non 
plus obligés de présenter une caution; le patron, 
et nous ajouterons par à fortiori le père émanci- 
pateur, pouvaient en être dispensés par le magis- 
trat*. Celui-ci, du reste, était responsable vis-à-vîs 
de l'enfant, de l'insolvabilité de la caution ^, car 
il devait veiller non-seulement à ce qu'elle fût 
fournie, mais aussi à ce qu'elle fût capable de 
tenir ses engagements. C'est pourquoi, si le tuteur 

1 . Ulpien nous apprend que, dans la suite, on supprima ces sti- 
pulations et que Ton se contenta d'inscrire les noms des cautions en 
leur présence sur les actes publics (L. 4, § 3, D.,XXVn, 7). 

2. 11 en était de même du tuteur confirmé (L. 3, D., XXVI, 3). 

3. Cependant, si le testateur avait désigné plusieurs tuteurs, celui 
qui offrait une caution pouvait, par ce moyen, écarter ses rivaux. 

4. L.3, § 1, D„XXV1,4. 

5. Inst., 1, 24.— L'action subsidiaire était donnée même contre les 
héritiers du magistrat, si l'on pouvait invoquer une faute grave de 
celui-ci (L. 6, D., XXVIÏ, 8). 
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refusait de présenter une caution, on Ty contrai- 
gnait en saisissant ses biens. 

Lorsqu'il a fourni toutes les garanties qu'on 
réclame de lui, le tuteur peut se mettre en pos- 
session des biens du pupille et les administrer ; il 
doit même le faire le plus tôt possible, car il est 
responsable du préjudice qui pourrait résulter de 
ses retards *. 

CHAPITRE II 

ADMINISTRATION DE LA TUTELLE 
SECTION l'« 

DiTiflion îles âges de l'impubère ^ mi eapaeité 

Si l'on veut se rendre un compte exact de la 
condition juridique du pupille romain, étudier sa 
capacité civile et rechercher les causes qui tantôt 
augmentaient et tantôt restreignaient les attribu- 
tions du tuteur, il importe de connaître d'abord 
comment la législation avait divisé les années qui 
précédent le développement complet des facultés 
physiques ou intellectuelles de l'homipe. 

« Le droit romain, dit Ortolan, dans sa rudesse 
et dans son matérialisme primitifs, s'était atta- 
ché pour l'appréciation de ce développement de- 
rhomme à deux phénomènes de sa vie physique : 

i. L. 1, § i, D., XXVI, 7 ; L. 20, C, V, 37. 
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la parole et la puissance génératrice. La parole, 
parce que les actes du droit quiritaire s'accom- 
plissaient à l'aide de formules consacrées, de ter- 
mes sacramentels que les parties devaient pro- 
noncer elles-mêmes ; celui qui ne parle pas est 
matérialement incapable de pareils actes et per- 
sonne ne pouvait les faire pour lui. La puissance 
génératrice, parce qu'elle est la condition essen- 
tielle du mariage » ou plutôt parce qu'elle clôt la 
durée du développement physique et met fin à 
l'enfance. 

A. — Ainsi le temps qui s'écoule jusqu'à la 
puberté est divisé en deux périodes: suivant que l'in- 
dividu peut ou ne peut pas parler. Uinfans, qui fari 
non potestj est absolument incapable d'accomplir 
aucun acte. Car, soit qu'il contracte {stipulation 
mancipatio) soit qu'il plaide {legis actiones) il faut 
qu'il parle, qu'il prononce des formules *. L'on ne 
fera rien, l'on attendra; ou bien on suppléera à 
cette impossibilité, on recourra par exemple à un 
esclave du pupille qui acquerra pour son maître, 
en les prononçant lui-même, le bénéfice des 
paroles sacramentelles : ou bien on investira le 
tuteur d'un pouvoir absolu, et on lui permettra 
dans les cas où ce sera possible d'agir au lieu et 
place du pupille, mais en son propre nom. 

1. L. 70, a, XLV, 1; L. Ul, § 2, D.,XI,V, 2. 
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La limite de cette première période, attachée à 
un phénomène physique, est indéterminée ; elle se 
place dans le cours de la seconde année de Ten- 
fant. La période suivante se termine à une époque 
également indéterminée: les jurisconsultes la Axè- 
rent cependant d'une manière uniforme à douze 
ans pour les femmes ; après quelques controverses, 
Tàge de quatorze ans fut adopté pour les hommes. 

Quelle est, pendant cette seconde période, la 
capacité de Fimpubère? L'obstacle matériel a dis- 
paru, les paroles consacrées peuvent être pronon- 
cées, Tenfant est désormais capable d'exécuter les 
actes de la vie civile. Mais s'il est un agent ca- 
pable, il est un agent inconscient ; les conventions 
dont il a pu accomplir les formes, il n'a pu encore 
leur assurer leur validité juridique, car sa personne 
civile est encore incomplète, il n'est pas pubère. 
Dès lors, un tuteur s'adjoindra à lui, en complé- 
tant, en augmentant sa personnalité {mictoritatem 
prœbere) : l'enfant prononcera les paroles solen- 
nelles, mais le tuteur participera à la formation de 
l'acte pour en garantir la validité *. 

B. — Tel dut être le droit primitif, Tétymologie 
même du mot infans en est la preuve.. Mais cette 
expression perdit bientôt son sens exarct et Vinfantia 
comprit non plus seulement l'être qui ne pouvait 

i Gaius, m, § 108 ; Inst., HI, 19, ^ 10 ; L.5, D., L, 17. 
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pas encore parier, mais à celui qui n'avait pas en- 
core accompli sa septième année ; on prolongea cette 
première période, Vinfantiay et les mots infans et 
mineur de sept ans devinrent synonymes*. Les 
jurisconsultes, en effet, s'efforcèrent de sulrstituer 
aux considérations physiques du droit ancien des 
considérations morales. Or, c'est seulement vers 
cet âge que la raison s'éveille, que les notions de 
l'intérêt, du bien et du mal apparaissent. Jusque-là 
l'enfant n'éprouve que des sensations, maintenant 
il a aliquid intellectum. 

Que si l'on demande pourquoi la jurisprudence 
adopta pour limite l'âge de sept ans, il faut ré- 
pondre qu'on dut se référer à une théorie des an- 
ciens philosophes d'après laquelle le corps et les 
facultés intellectuelles de l'homme se renouvelle- 
raient de sept en sept ans. 

Jusqu'à cet âge, donc, l'individu infans ne put 
rien faire; au-delà, l'assistance de son tuteur pou- 
vait lui permettre de paraître dans les actes civils. 

C. — Les jurisconsultes allèrent plus loin. 
Reconnaissant que, même au-delà de ïa septième 
année, le discernement de l'enfant était rarement 

i. L. {, § 2, D., XXVI, 7 ; L. 18, pr., C, VI, 30, « Si infanti, id est 
minori septem annis... » ; L. 14, D., XXlII, 1 ;— Léon., Nov., 109. 

La langue usuelle adopta même cette transformation des mots 
infans, infantia : Varron, de Ling- laL, V, 17 ; — Juv., SaL, XIV, 
10 ;— QuiNTiL., I, ch. 1, no 4 ;— Macrobe, Songe de SciptoUy 1, 6; — 
Isidore de Séville, Orig,^ XI, 3. 

7-A 
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éveillé, ils divisèrent la période qui le sépare encore 
de la puberté en deux parties * : dans la première, 
il est infantiœ proximus] il ne diffère guère d'un 
infans^ on peut dire encore que non multiim a furioso 
distat^ il continuera à rester incapable ; dans la 
seconde, il est pubertati proximus, alors son intel- 
ligence commence à se développer, et s'il n'a pas 
encore atteint Vanimi judicium, il possède déjà 
aliquid intelledum^ c'est alors seulement qu'il peut 
vraiment paraître dans les actes civils. Quant au 
point d'intersection de ces deux âges, il est indé- 
terminé et varie suivant l'état intellectuel de chaque 
individu, il se place vers l'âge de neuf ou dix ans ^. 

Mais cette division eut un grave inconvénient. 

Quel en était en effet le résultat? Prolonger 
encore de quelques années l'incapacité absolue de 

1. Gaius, ni, § 109 ; INST., HI, 49, § 10. 

2. D'après le jurisconsulte Théophile, Vinfaniia ne fut pas pro- 
rogée jusqu'à l'accomplissement de la septième année, mais elle 
s'arrêta vers l'âge de deux ou trois ans, Vinfans aurait été l'enfant 
à la mamelle ; puis l'impubère devenait infanti proximus et portait 
ce nom jusque vers sa septième ou huitième année ; enfin, depuis 
cet âge jusqu'à la puberté, il était pubertati proximus, « PupiUorum 
enim alii sunt infantes veluli qui adhuc lactant, aut his paulo ma- 
jores ; alii dicuntur proximi infanti, ut qui rccte loqui incipiunt ; 
alii sunt pubertati proximi. Et infans quidem stipulari non potest, 
propterea quod ne loqui quidem possit. Neque is etiam qui proximus 
infanti est : qualis fuerit qui scptimum aut octavum annum agit. 
Hic enim quamvis verba proferre possit, id tamen dijudicare non 
potest quod sibi velint ea quae dicuntur. » (Inst., HI, 9, § 10.) Ce 
système est en pleine contradiction avec les textes adoptés par 
Justinien et insérés dans ses recueils. (L. 1, § 2, D., XXVI, 7 ; et 
L. 18, pr., C, VI, 30.) . 
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Vinfàns. Or il y a certains actes , très-avantageûx 
au pupille, tels que Tacceptation d'une hérédité, 
dont raccomplissement exigeait sa propre inter- 
vention : de telle sorte que c'était en retarder, à 
son grand détriment, l'exécution. Aussi, admit-on 
bientôt que le proximus infantiœ aurait la capacité 
d.\xpubertatiproximus, toutes les fois qu'il s'agirait 
de procéder à un acte juridique, civile, et qu'il ne 
continuerait à recevoir la protection de Vinfans 
que dans les cas où sa responsabilité serait en 
jeu, par exemple lorsqu'il s'agirait de ses délits. 
En d'autres termes, cette nouvelle jurisprudence 
revint à supprimer la subdivision de l'âge en 
infantids eXpubertati proximus^ toutes les fois que 
la suppression en était utile à l'impubère, pr opter 
utilitatem^yet à ne la laisser subsister que lors- 
qu'elle lui était utile, spécialement en matière 
pénale. 

D. — Nous sommes arrivés à la puberté: au 
point de vue physique comme au point de vue 
moral, Thomme a atteint sa maturité, la tutelle 
cesse ^. Or, jusqu'à cette époque, nous avons dis- 

1. Inst.. m, 19, § 10; IV, 1, § 18; L. 6, D., XLVI, 6. 

2. Cependant on reconnut que môme alors le développement 
intellectuel n'est pas encore assez complet pour que le jeune 
homme puisse sans danger administrer seul ses biens. Aussi, dès 
le Vi« siècle de la Fondation de Rome, la loi Pletoria organisâ- 
t-elle pour les mineurs de 25 ans un système de protections qui les 
défendit contre leur inexpérience, et, par exemple, elle les autorisa 
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tingué chez le pupille deux conditions juridiques 
différentes : 

r II est infans, il ne sait pas encore parier, ou 
s'il parle il ne saurait comprendre la portée de ses 
actes ni le sens des formules qu'il récite: il ne peut 
rien faire, son tuteur doit par suite agir en son lieu 
et place ; 

2" S'il peut parler, et s'il n'en aperçoit pas en- 
core toutes les conséquences, il comprend au moins 
la valeur de ses actions : il peut donc agir lui-même, 
pourvu que son tuteur intervienne et complète sa 
personne civile. 

On voit, dès lors, que le tuteur dut avoir un rôle 
différent suivant l'âge et le développement des fa- 
cultés de son pupille, suivant aussi la nature de 
l'acte a accomplir. Ce sont ces doubles fonctions 
qu'il convient maintenant d'exposer; indiquons 
d'abord quels étaient les devoirs du tuteur. 

à demander un curateur semblable à celui que la loi des Douze - 
Tables avait instityé en faveur des fous. Le préteur leur accorda 
aussi le bénéfice de Vin integrum resiitutio, action dont il sera 
ultérieurement traité. Mais à la différence du pupille qui subissait 
nécessairement Tautorité d*un tuteur, le mineur de 25 ans ne pouvait 
recevoir un curateur que s'il en demandait la nomination. (Inst., I, 
Î23, § 2 ; L. 43, § 2, D., XXVI, 5; L. 43, § 3, D., m, 3.) Quant aux 
femmes, la puberté ne changeait pas leur condition, elles restaient 
toute leur vie en tutelle : « Veleres voluerunt feminas, etiam si 
perlectae aetatis sint, propler levitatem animi in tutela esse. » 
(Gaius, I, 144.) 
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SECTION II 

lia Tiiiear 

§ 1« 

LES DEVOIRS 

Le tuteur est spécialement chargé d'administrer 
le patrimoine du pupille; mais, ce n'est pas à lui 
que sont confiés en principe l'éducation et la garde 
de sa personne. Aussi, un texte du Code déclare-t- 
il que c'est surtout à sa mère que l'enfant doit être 
confié *. Au reste, c'est le magistrat qui désignait 
la personne chargée de veiller à sa garde, à son 
entretien, à son éducation physique et morale, et 
le tuteur pouvait lui-même être choisi. L'enfant 
sera placé, dit Ulpien, chez la personne qui présen- 
tera pour la conservation de ses bonnes mœurs 
les meilleures garanties *. Le magistrat fixera les 
dépenses annuelles, il dira quels maîtres seront 
donnéa à l'enfant , quelle édueation , quelle ins- 
truction lui seront fournies, et tout cela sera fixé 
proportionnellement à son rang et à sa fortune. 

Cette décision était provoquée par les parents, 
les amis de l'impubère ou le tuteur lui-même, qui 

1. L. 1, C, V, 49. 

2. L. 5, D., XXVn, 2 ; L. 2, C, V, 49. 
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ait se présenter devant le Préteur, ut alimenta 
?mantur, pour faire arbitrer le genre et le mon- 
t des dépenses alimentaires. Si ce dernier man- 
it à cette obligation , il pouvait être écarté 
ime suspect ; et si la déclaration qu'il faisait au 
jistrat des biens du pupille n'était pas fidèle, 
ait en outre puni par le Préfet de la ville *. Ainsi, 
uteur n'était pas nécessairement chargé de la 
sonne du pupille *, il n'avait qu'à verser pério- 
aementles sommes allouées pour son entretien. 
l était d'ailleurs permis au testateur de choisir 
lersonne à qui serait confié l'enfant, et le plus 
vent le magistrat confirmait ce choix. Cette 
ction, enfin, à la différence de la tutelle qui 
t une fonction publique, pouvait être refusée. 
jC tuteur a donc la charge de l'administration : 

Inst., 1,26, § 9 et 10. 

Cette proposition n*est pas contraire à la règle, Personx iutor, 
causse vel rei ttaiur (Inst., I, U, § 4, et L. 14, D., XXVI, 2). 
5 règle, en effet, ne signifie pas que le tuteur est chargé de la 
ïlion de la personne du pupille et non pas seulement de Tadmi- 
ation de ses biens ; elle se réfère à la nature particulière de 
pouvoir d'administrateur et indique qu'à la différence d'un 
teur ou d'un gérant d'affaires, il a pour mission d'assister le 
lie dans les actes civils en interposant son auctoritas. On verra 
loin, en effet, que le tuteur n'est pas tant chargé de gérer que 
empiéter la personne juridique de l'impubère, 
i pourrait encore objecter le tejçle de Paul: Non rébus duniaxat, 
tiam moribuspupt'lli lutor prœponitur (L. 12, § 3, D., XXVI, 7). 
, de ce principe, Paul ne tire que des conclusions relatives aux 
uses d'entretien, aux présents d'usage, qui seront réglés con- 
ément à la condition du pupille. Or, il est manifeste que, dans 
xte, le mot mores ne signifie pas mœurs, mais train de maison. 
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quel but doit poursuivre son administration? Il a dii 
s'engager et une caution a dû s'engager avec lui à 
sauvegarder les intérêts du pupille, rem salvam 
fore pupilli. Justinien l'a en outre obligé à pro- 
mettre, sous serment, de gérer en bon père de 
famille. Les conséquences de cette obligation sont 
innombrables. Citons-en quelques-unes. 

Il doit, par exemple, faire vendre toutes les 
choses susceptibles de dépérir. Cependant, comme 
il peut se faire que cette mesure ne soit pas tou- 
jours conforme à l'intérêt bien entendu du pupille, 
Constantin décida que cette vente devrait être ap- 
prouvée par le magistrat *. Il doit poursuivre le 
paiement de toutes les sommes dues au pupille ; 
de même, il doit payer ses dettes exigibles. Il doit 
faire emploi de toutes les sommes qu'il a reçues 
au nom du pupille, et cela dans un délai de six ou 
de deux mois, suivant qu'il s'agit de sommes tou- 
chées au début de la tutelle ou de sommes tou- 
chées postérieurement. S'il négligeait cette pres- 
cription, il devrait lui-même les intérêts pendant 
tout le temps qu'aurait duré le retard ^ Enfin, il 
doit pourvoir à l'entretien, à la conservation des 
immeubles du pupille, et leur faire produire des 
fruits. 

En sens inverse, il doit s'abstenir de tous les 

1. L. 22,C.,V,37. 

2. L. 7, § 11;L. 15, D., XXVI,7. 
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loindrir le patrimoine couifié 
insi qoe les actes gratuits 
e doit pas afifrancbir d'es- 
faire de donations, à moins 
enus cadeaux d'usage, fai- 

prennent sur les revenus, 
à titre onéreux, ne devront 
a un intérêt évident. C'est 
Septime Sévère et Caracalla 
ndre certains immeubles, 
rbana, sauf dans quelques 
tent indiquées par leur sé- 
valeur plus solide, en effet, 
*? Et Gonstantin comprit, 
on, les fonds urbains, ainsi 

de meubles précieux ^ De 
tion à un droit ou à une 
ition de gage ou de servi- 
consenties qu'avec la plus 

apportera à sa gestion tous 
rait à ses propres affaires ; 
B raison toute fraude de sa 
onsabilité, dohm et culpam 
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Voyons DDaintenant comment il pourra s'ac- 
quitter de ses obligations. 

§ 2 

SBB FONCTIONS. — DE L'âUCTORITAS 

Deux voies sont ouvertes au tuteur : il agit seul, 
ou bien il fait agir le pupille en interposant son 
amtortiaSy^ negotia gerit et auctotitatem interpomt^ 
(jiitUlpien^ 

A. — Negotia gerit, lui seul figure dans Tacte, 
lui seul contracte avec le tiers, A-t-il traité même 
au nom du pupille? Non. D'après le droit de Rome, 
le gérant d*afifaires, lemandalaire,radmitiistrateur 
ne sont pas des intermédiaires ; ils n'ont pas le 
pouvoir d'engager celui au nom duquel ils agissent, 
la loi n'attribue pas le bénéfice de l'opération à la 
personne représentée, elle ne réunit pas le tiers 
contractant à la personne représentée en passant 
par dessus le représentant : le rôle du mandataire 
moderne est inconnu, un citoyen ne peut pas être 
représenté par un autre; le tuteur ne représente pas 
le pupille lorsque negotia gerit. C'est lui-même qui 

1. Ulp., Ikg*f XI, 3S. Le m^e texte nous apprend que le tuteur 
perpétuel donné autrefois à la femme ne pouvait qu'interposer son 
auctQritas. Cette différence s'explique, la femme a toujours aliquid 
intellectum, fari potest ; il n'en est pas de môme de Tenfant, au 
moins dans la première période de l'impuberté. 
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achète, qui vend, c'est à lui seul que le tiers a vendu, 
acheté ; les actions empti-vénditi seront données 
au tuteur contre le tiers, au tiers contre le tuteur. 
Mais, comme en agissant ainsi, celui-ci n'a con- 
tracté que dans l'intérêt du pupille, il pourra 
exercer un recours contre ce dernier. La législa- 
tion, en effet, parvint à reporter les résultats de 
l'opération sur celui qu'elle concernait réellement, 
soil en lui accordant l'action utilis du contrat, soit 
en permettant au gérant de se faire indemniser 
par lui au moyen d'actions de compte réciproques. 

B. Auctoritatem interponit. — Nous trouvons ici 
le caractère original du tuteur romain. Auctorita- 
tem prœstare, ce n'est pas autoriser. Auctor [augere)^ 
c'est celui qui complète, qui augmente, qui valide, 
qui garantit. Le vendeur est pour son acheteur un 
auctor^ il lui garantit la paisible possession de la 
chose qu'il lui transmet et l'indemnisera de toute 
éviction, auctoritas, id est actio pro eviciione^. 
Au témoignage des jurisconsultes se joint celui des 
poètes : « Jamais, s'écrie un personnage deTérence, 
je ne tenterai de me soustraire à la responsabilité de 
mes actes : « Nunquam defugiam auctoritatem^ ! » 

Vauctoritas est donc la garantie, la responsa- 
bilité de celui qui agit, ou qui ordonne. Lorsque le 

1. L. 76, D., XXI, 2;-Adde L. 52, D., XIX, 1 ; L. 4, D.,XXI, 2 ; ~ 
Paul, Sent,, II, 17, § 1. 

2. TER., Eunuch.f IL se. 3, in fine. 
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tuteur romain fit auctor^ auctoritatem prœstat ou 
interponitj il n'intervient pas à la façon du tuteur 
moderne ^our surveiller et permettre, ou à la façon 
du curateur qui consensum dat *. Vauctoritas ce 
n'est pas l'assentiment de celui qui autorise, c'est 
la participation de celui qui coopère. Si donc l'on 
suppose un pupille qui fari potest. mais dont l'in- 
telligence n'est pas encore développée, il n'a pas 
encore la capacité du citoyen romain, seul il ne 
saurait agir ; mais le tuteur intervenant complète 
par sa présence cette capacité, et leur réunion fait 
apparaître la personne civile que le droit exige pour 
les actes du jus quiritaire : s'il s'agit d'un contrat 
qui se forme verbis, le pupille prononcera les paroles 
de la stipulation, le tuteur prononcera celles par 
lesquelles il se porte coopérateur, créateur de l'acte 
avec le pupille, et l'acte civil sera ainsi valablement 
accompli. Il semble que le pupille récite les for- 
mules et que le tuteur les pense. Voilà pourquoi on 
dit que le tuteur est donné non pas aux biens ou 
à l'affaire, mais à la personne, persome^ non rei vel 
causas datur. 

Or, dans quelles formes le tuteur fournit-il son 
auctoritas ^ : 

1. Rien ne montre mieux la différence des rôles du tuteur et du 
curateur que la rubrique même du titre 8, livre XXVI du Digeste : 
De auctoriiate etronsensu tutorum H curatorum. 

2. On voit maintenant que cette expression n'a pas d'équivalent 
dans notre langue. 



Digitized by LjOOQIC 



— 112 — 

l"" Dtt but même de cette formalité résulte une 
IMremière condition : il faut que Tacte soit accompli 
simultanément par le tuteur et le pupille et en 
présence de l'un et de Tautre. C'est ce que nous 
apprend un texte de Gaïus inséré au Digeste et 
conservé par Justinien dans les Institutes : « Tutor 
statim in ipso negotio praesens débet auctor fieri : 
post tempus vero aut per epistolam interposita 
ejus awctoritas nihil agit*. » En effet, c'est en vain 
que le tuteur interviendrait postérieurement : si le 
pupille a agi seul, le contrat n'a pu se former, l'un 
des contractants étant incapable; la coopération 
du tuteur ne peut compléter la personne juridique 
de l'enfant qu'au moment même où il se joint à 
lui, ce qui est fait auparavant n'existe pas ; 

S"* Il est incontestable que le tuteur donnait son 
auctoritas soit en prononçant une certaine formule, 
soit même primitivement au moyen d'une stipula- 
tion qui intervenait entre lui et le tiers contractant. 
En effet, un texte du Digeste déclare que le pupille 
n'a pas besoin de parler, il est obligé etiamsi 
taceat^, par cela seul que le tuteur a interposé son 
auctoritas ^ ; par conséquent auctoritatem interponere 
c'est prononcer des paroles, car on ne comprend 

1. L. 9, § 5, D., XXVI, 8 ; - Inst., 1, 21, § 2. 

2. La présence du pupille, en effet, n'était pas réclamée seulement 
par la nécessité de réciter des formules, mais aussi par celle 
d'accomplir certains gestes, certains rites solennels. 

3. L. 43, D., XXVI, 8. 
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pas comment une convention pourrait naître si le 
tuteur et le pupille gardaient tous les deux le silence. 
D'ailleurs, le Digeste le déclare, un muet ne peut 
pas être tuteur, quoniam auctoritatem prœbere non 
potest : il faut donc parler *. 

Enfin, il est certain que dans Torigine, Yauc- 
toritas consistait dans une stipulation. Nous trou- 
vons, en effet, le texte suivant de Paul: « Etiamsi 
non interrogatus tutor auctor fiat^ valet auctoritas 
ejus cum se probare dicit id quod agitur : hoc est 
enim auctorem fieri. » Que signifie ce fragment, 
sinon qu'autrefois le tuteur était interrogé^ an 
auctor fiat^ que du temps de Paul cette interroga- 
tion solennelle n'était plus utile et que les paroles, 
quelles qu'elles fussent, employées par le tuteur 
pour affirmer son approbation, équivalaient à la 
réponse auctor fio ^. 

En insérant ce texte dans les Pandectes, Justi- 
nien confirma l'usage qui avait supprimé la stipu- 
lation comme condition essentielle. Vauctoritas 
fut dès lors fournie au moyen de l'approbation ex- 
primée par le tuteur, sans formule solennelle, en 
présence du pupille. 

C. — Tels sont les deux modes d'action remis 
aux mains du tuteur ; dans quels cas aura-t-il re- 



1. L. i, § 2, D., XXVI, 1. 

2. L. 3, D., XXVI, 8. 
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cours au premier, dans quels cas aura4-il recours 
au second? 

Peul-il, en toute circonstance, choisir à soi^ gré 
le r6ie qu'il lui plaît, celui de gérant, ou celui 
d'awctor? L'absence du pupille, l'incapacité phy- 
sique ou intellectuelle de ses premières années 
ne suppriment-elles pas ce choix? S'il y a des actes 
dont l'exécution peut être confiée à un mandataire, 
n'y en a-t-il pas d'autres qui, à raison de leur 
forme ou de leur nature, réclament l'intervention 
de la personne intéressée elle-même ? Cette variété 
de circonstances montre que la question de savoir 
quand le tuteur recourra à Tune ou à l'autre de ses 
deux fonctions, est une question complexe. La ré- 
ponse se trouve dans la combinaison de deux règles 
que nous avons déjà données et qu'il importe de 
rappeler : 

r L'enfant qui ne peut pas encore parler, plus 
tard celui qui n'a pas atteint l'âge de sept ans en- 
viron, ou même celui qui est encore infantiœ pro- 
ximus, ne peuvent paraître dans aucun acte civil ; 
car ils ne peuvent pas acccomplir les formalités 
constitutives des contrats, ou ne comprennent pas 
les paroles qu'il faut prononcer, ou ne savent ap- 
précier la portée des actes auxquels ils procèdent. 
Pendant ce temps, le tuteur est obligé d'agir lui- 
même ; ce n'est que dans la période suivante qu'il 
pourra autoriser ; 
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2** En principe, aucun acte ne peut être fait par 
procureur, un citoyen ne peut pas en représenter 
un autre. Ce droit primitif ne pouvait pas être main- 
tenu. Peu à peu l'usage s'introduisit de recourir à 
des mandataires ; mais, nous l'avons dit, ces man- 
dataires s'engageaient eux-mêmes et en leur nom, 
le tiers ne connaissait qu'eux, il ne pouvait s'a- 
dresser au mandant pour réclamer l'exécution de 
la convention, ou s'il pouvait atteindre celui-ci, ce 
n'était que par des moyens indirects. Le manda- 
taire par la mandati contraria obligeait son man- 
dant à l'indemniser de la poursuite qu'il avait dû 
subir de la part du tiers contractant ; le mandant 
par l'action directe obligeait son mandataire à 
lui rendre compte ou à lui céder ses actions contre 
le tiers *. 

Mais tous les actes pour lesquels le droit civil 
avait fixé des solennités, et notamment la pronon- 
ciation de paroles consacrées, continuèrent à 
réclamer la présence et l'intervention de la per- 
sonne intéressée elle-même. Par exemple, le testa- 
ment calatis comitiis et l'adrogation, qui s'accom- 
plissaient dans les comices ; les actions de la. 

!.. On put, laissant de côté le mandataire, faire naître sur la tête 
des véritables intéressés, le tiers et le mandant, les actions du 
contrat en transformant celles-ci en actions infacium ou en actions 
utiles : c'est ce que fait Papinien en faveur du tiers, 1. 31, pr., D., 
ni, 5; et ce que fait Ulpien, par un juste sentiment de réciprocité, 
dans l'intérêt du mandant, 1. 13, § 25, D., XIX, 1. 

/ 
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loi^^V in jure cessiOj la manumissio vindictaj l'adoption 
ne purent être confiées aux soins d'un représentant; 
il en était de même de la mancipation, du testa- 
ment per œs et librarriy de la stipulation, de Vaccep- 
tilatiOy de Vaditio hœreditatis *. Sans qu'il soit 
nécessaire de rappeler les formalités de ces diver- 
ses procédures, on comprend qu'elles ne pouvaient 
être accomplies par un citoyen au nom d'un autre, 
Et en effet, le mandataire aurait touché de sa tn»- 
dicta un objet en s'en déclarant lui-même proprié- 
taire, meum esse aio; il aurait réclamé tel enfant 
en affirmant en être le père, meum esse filium ; il 
aurait acheté pour lui-même la succession du 
testateur, mihi sit adempta. Or, ce mandataire 
aurait commis autant de mensonges, et ces men- 
songes auraient eu pour témoins les pontifes, le 
préteur, le peuple romain. Mais en admettant 
même que la loi eût pu valider de pareils actes ^ 
comment ensuite le mandant aurait-il pu se dé- 
clarer le propriétaire de l'objet ou de la succession, 
le père de l'enfant, quand ces qualités auraient été 
reconnues en justice appartenir à un autre, le 
mandataire ? 



i. Cependant la loi ancienne autorisait un citoyen à plaider pour 
un autre dans trois cas extraordinaires, pro populo, pro liberlate^ 
pro iulela. Cette dernière exception, qui seule aurait Ijesoin d'être 
expliquée, ne peut se justilSer que par l'intérêt du pupille. 

3. Néanmoins, une constitution de Théodose et Valentinien permit 
au tuteur, mais seulement pendant la période de Vinfantia, d'ac- 
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Si maintenaDt nous rapprochons les règles du 
mandat des divers degrés de capacité de l'impu- 
bère, on distinguera facilement les hypothèses où 
le tuteur negotia gerit de celles où auctoritatem 
prœstat. 

\^ Le pupille est encore infans. — Quant aux 
actes qu'un mandataire peut faire, le tuteur les 
exécutera en qualité d'administrateur, negotia gerit. 
Quant à ceux que le pupille devrait accomplir en 
personne, ils seront impossibles, force sera de s'en 
abstenir *, Au reste, l'inconvénient est moindre 
qu'il n'apparaît au premier abord; en effet, on 
tournera souvent la difficulté par des moyens in- 
directs. Par exemple, le tuteur remettra ou recevra 
la possession delà chose, objet du contrat, et bientôt 
l'usucapion fera acquérir le dominium qui n'aurait 
pu être transmis directement : c'est ainsi que la 
bonorum possessio remplacera Vaditio hœreditatis. 
Quelquefois une novationen changeant la nature 
de la dette permettra au tuteur d'intervenir lui- 
même. Ou bien encore, s'il s'agit d'acquérir une 
créance au moyen d'une stipulation, un esclave du 
pupille stipulera en son nom et le pupille deviendra 

cepter une hérédité au nom du pupille. (L. 18, § 2, C, VI, 30.) Cette 
faveur se justifie facilement : jusque-là Timpubère, incapable de 
Taccepter, était privé de la succession. 

1. Les mêmes décisions s'appliqueront si le pupille est absent, 
car Tabsence équivaut évidemment à Tincapacité. 

8-A 
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créancier 9 c'est à lui que compètera l'action née 
du contrat, car on sait qu'on acquiert tant par 
soi-même que par ceux que l'on a sous sa puis- 
sance. S'il s'agit au contraire de contracter une 
dette, le tuteur en sa qualité d'administrateur or- 
donnera à l'esclave de la promettre par stipulation 
et le pupille sera au moins tenu envers le tiers 
par l'action quod jvsm *. 

2^ Le pupille est sorti de Tinfantia et des années 
assimilées à Tinfantia. — S'agit-il d'un acte où l'in- 
téressé doit comparaître lui-même, il est évident 
que le pupille devenu capable l'accomplira, assisté 
seulement de son tuteur qui donnera son auctoritas. 
S'agit-il de tout autre acte, le tuteur sera libre de 
l'exécuter lui-même en qualité d'administrateur ou 
bien de se borner à son rôle d'auctor. Parmi les 
circonstances qui devront déterminer son choix, 
la principale sera, évidemment, l'étal des facultés 
intellectuelles de l'enfant, leur développement plus 
ou moins précoce permettra de le faire comparaître 
plus ou moins souvent. L'intervention fréquente 
du pupille aura aussi l'avantage de lui faire ac- 
quérir à lui-même les actions actives et passives 
nées du contrat, et par suite en évitant des recours . 
entre lui et le tuteur, de simplifier les comptes de 
la tutelle. 



1. L. 2, pr., D., XV, 4; L, 9, pr., D., XXVI, 7. 
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SECTION III 

BlVetfl clefl iMiefl da talear et da papille 

§ 1" 

DANS LEURS RAPPORTS AVEC LES THSRS 

A. Actes accomplis par le tuteur seul — Un acte 
a été conclu par le tuteur seul dans les forme» 
légales, d'après les règles et dans les limites de ses 
pouvoirs: quels en seront les effets? Quant au 
tuteur lui-même, il est évident que vis-à-vis du 
tiers il est lié par le contrat ; c'est en effet entre 
eux que la convention s'est formée, c'est à Rome le 
résultat ordinaire de la gestion d'affaires. Le pupille 
est-il également engagé, et doit-il tenir les pro- 
messes de son tuteur? Gui, un texte du Digeste le 
déclara formellement, et donne pour motif de cette 
décision l'intérêt même du pupille : si en effet 
celui-ci eût pu accepter ou récuser l'opération sui- 
vant qjBte les résultats en auraient été heureux ou 
non, le tuteur n'aurait trouvé aucun crédit et son 
administration aurait périclité ^ 

Cette décision est-elle contraire aux règles don- 
nées ci-dessus d'après lesquelles les actes du 

i, L. lî, § 1, »., XXVI, 7. 
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gérant d'affaires ne créent d'obligations qu'entre 
lui-même et les tiers contractants? Nullement, les 
rescrits de Trajan et d'Adrien disent simplement 
que le pupille devra respecter ces conventions, rata 
habere, ce qui ne signifie pas du tout qu'il se subs- 
titue aux qualités de créancier et de débiteur de 
son tuteur, qu'il puisse recourir ou répondre aux 
actions nées du contrat. 

Cela est si vrai que si l'on suppose au contraire 
lin acte passé par le tuteur en dehors de ses pou- 
voirs, une donation importante, ou simplement un 
acte accompli d'une manière irréguliére , par exemple 
le tuteur a éonsenti une stipulation alors qu'il aurait 
dû se borner au rôle d'auctor en appelant le pupille : 
les résultats seront tout différents. Entre les deux 
parties contractantes la convention sera Valable et 
devra être maintenue, chacune d'elles a en effet 
traité en son propre nom. Mais le pupille sera 
libre de rejeter ou de s'approprier le bénéfice de 
l'opération. Le tiers après tout ne sera pas trompé, 
il a dû savoir en effet que le tuteur dépassait ses 
pouvoirs et qu'une telle opération, si elle était défa- 
vorable à l'impubère, serait méconnue par celui-ci*. 

B. Actes accomplis par le pupille autorisé. — Ces 
actes ont été accomplis suivant les prescriptions 

1. Cette règle est appliquée par les textes suivants: L. 3â, D., 
XXVI, 7; L. 2, D., XXVI, 8 ; L. 3, § 13, D., XXVI, 10. 
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de la loi ; réguliers en la forme, consentis par des 
agents capables, leur validité ne peut être mise eiï 
question : le pupille comme le tuteur sera lié vis- 
à-vis des tiers et obligé de respecter les conven- 
tions. 

C. Actes accomplis par le pupille seul. — A Tin- 
versé des précédents, ces actes ne peuvent être 
valables, car ils ont été formés par un incapable. 
Or, c'est un principe commun à toutes les législa- 
tions, que la capacité de Tagent est une condition 
essentielle de la validité des contrats. Un pareil 
acte est sans force tant que le vice originel n'en 
aura pas été purgé par une ratification de son 
auteur survenue après la cessation de l'incapacité 
de celui-ci. Mais encore cette ratification est abso- 
lument abandonnée à la volonté de celui que la nul- 
lité protégeait. Ainsi tout ce qu'un impubère fait 
seul est instable et sans valeur. C'est donc en vain 
qu'il promettrait par stipulation, il ne serait pas 
tenu d'exécuter sa promesse ; c'est en vain qu'il 
ferait une vente, on ne pourrait pas l'obliger a 
livrer l'objet de la vente prétendue ; eût-il même 
fait la tradition, il serait resté propriétaire et pour- 
rait rev.endiquer sa chose. 

Or quel est le fondement d'une telle protection ? 
Pourquoi tenir pour non avenues les conventions 
qu'il a acceptées ? C'est que son inexpérience pour- 



. -vil 
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tait lai faire acH^epter des consentions désas* 
treuses ; aussi, sans pesé? chacune de ses obli- 
gations et rejeter seulement celles qui lui suaient 
onérrases, a-tron adopté la règle : il ne peut s'obli- 
ger. 

En sens inverse, s'il ne s'oblige point, peut-on 
s'obliger envers lui ? Pourquoi non ? il reçoit et ne 
donne rien ; il ne dit rien et ne fait rien, il entend 
et laisse faire ; un autre s'oblige seul. Qu'importe 
alors rincapacité du pupille ? Son incapacité qui 
vicierait son consentement ne peut vicier celui 
d'autruî ; ses intérêts né peuvent souffrir, sans rien 
devoir en échange il devient créancier ; un tel acte 
sera tenu pour bon et valable, d'où la seconde 
règle : on peut s'obliger envers lui. 

Ce double principe est écrit dans les Instituts : 
« meliorem quidem suam conditîonem lîcere eis 
facere (placuît) etsi sine tutoris auctoritate, dete- 
riorem vero non aliter quam tutôre auctore *. » 
Paire sa condition meilleure, c'est devenir créan- 
cier ; faire sa condition pire, c'est devenir débiteur. 
Or, ces deux expressions que l'usage à adoptées ne 
se réfèrent pas au résultat de la convention. Faire 
sa condition meilleure, ce n'est pas avoir fait une 
opération dont on a tiré un bénéfice ; faire Sa con- 
dition pire, une opération qui a produit une perte. 

i. h *, pf. 
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Ces deux formules faisant abstraction de Tissue de 
Taffaire, désignent simplement le rôle que Ton a 
joaé au contrat, créancier ou débiteur; la première 
s'emploie quand on acquiert un droit réel ou un 
droit personnel, ou qu'on obtient la remise d'une 
dette ; la seconde quand on aliène, on s'oblige ou 
l'on remet une créance. 

Le pupille ne peut ni s'obliger, ni aliéner ni 
accorder une remise ; par exemple, il ne peut 
accepter une succession, car, quelque avantageuse 
qu'elle puisse être, ce serait faire sa condition pire, 
puisqu'en acceptant, il s'obligerait à payer les 
dettes héréditaires. Il ne peut donner décharge en 
recevant un paiement, car ce serait aliéner sa 
créance*; il ne peut, à plus forte raison, faire 
remise d'une dette, mais il pourrait accepter la 
libération qui lui serait accordée. Il ne peut pas 
faire un mutuuniy car il n'a pu transférer la pro- 
priété de la chose fongible, objet du prêt ' ; mais il 
peut former un commodat, en jouant le rôle de 
créancier, puisque, dans cette hypothèse, l'emprun- 

i. Un débiteur qui aurait ainsi payé ne serait pas libéré, le paie- 
saent pourrait être exigé de nouveau. 

2. EsË meo iuum fit. (Inst., UI, I4> pr.; Gàius, UI, 90.) Le pupille 
devenu pubère, ou son tuteur pour lui, réclamera la chose prêtée 
non par Tactidn du mu^uum, mais par la revendication. Que si 
^'emprunteur a consommé la chose de bonne fbi, on agira par la 
cândictio. Dans le cas contraire, on exercera Taction ad exhibendum. 
Ces actions personnelles naissent non du contrat de mutuum qui 
n'a pu se forma*, mais d*un quasi-contrat, le fait par rmnpnmteur 
d'avoir consommé la chose d'autrui. 
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teur prend seul une obligation, celle de restituer 
la chose non fongible *. 

Supposons maintenant un contrat bilatéral par- 
fait, une vente : rimpubère est créancier du prix, 
débiteur de la chose, quel sera le sort de l'obliga- 
tion de chaque partie ? Appliquons les principes 
qui précèdent : IMa convention n'est pas encore 
exécutée. L'acheteur ne pourra pas réclamer la 
chose vendue, tandis que le pupille pourrait récla- 
mer le prix promis, mais le préteur vint au secours 
de l'acheteur en lui permettant de repousser cette 
prétention par l'exception doli mali ; 2° la conven- 
tion a été exécutée. Le pupille pourra revendiquer 
l'objet de la vente apparente dont il n'a pas cessé 
d'être propriétaire, mais l'acheteur ne pourra pas 
réclamer le prix qu'il a imprudemment payé : toute- 
fois, comme il est de principe qu'on ne peut pas 
s'enrichir aux dépens d' autrui, le pupille devra 
rendre tout, ce qu'il possède encore du prix perçu 
ou tout ce qui a tourné à son profit '. 

1. Mais il be sera pas soumis aux obligations qui peuvent naître 
ex post facto de ce contrat synallagmatique imparfait. 

2. Si le pupille ne peut s'engager par un contrat à titre onéreux, 
à plus forte raison il ne peut consentir une libéralité, une donatio» 
entre-vifs. Mais quid d'un testament? L'impubère ne peut tester, 
même avec Vauctorilas d'un tuteur ou la permission de son pater- 
familias (Inst., IJ, 12, § 1 ; L. S, 6, D., XXVHI, 1). Mais les mœurs 
romaines faisaient considérer comme bonteux le fait de décéder 
intestatus : or, la loi interdisait à l'impubère de tester, et les mœurs 
le condamnaient, par suite, au déshonneur. En conséquence, 
l'usage s'introduisit de permettre au père de famille de faire un 



Digitized by 



Google 



— 125 — 

Ces divers résultats se résument dans cette for- 
mule que la nullité des actes faits par le pupille 
est générale et relative : générale, car elle s'ap- 
plique à toutes les obligations qu'il a consenties ; 
relative, car il n'a pu s'obliger, et lorsqu'il sera 
devenu pubère, il sera libre ou de ratifier ou de 
demander en justice la nullité de la convention ; 
mais ce droit n'appartient qu'à lui seul ; l'autre 
partie, au contraire, s'est valablement engagée et 
ne peut se refuser à l'exécution du contrat. 

L'acte accompli par le pupille seul n'est donc 
pas dépourvu d'effets, il n'est pas nul, ce n'est pas 
le néant juridique ; car, d'une part, le tiers pourra 
être contraint d'exécuter, et d'autre part, il sera 
au pouvoir du pupille de ratifier après sa puberté, 
c'est-à-dire de confirmer ce qui n'était jusque-là 
qu'annulable. 

§2 

DANS LES RAPPORTS DU TUTEUR AVEC LE PUPILLE 

Il ne peut s'agir ici que des actes accomplis par 
le tuteur, soit seul, soit en qualité d'awcfor, et l'on 
se demande s'il pourra exercer contre le pupille 
une action récursoire. 



testament pour ses descendants, que sa mort allait rendre suijuriSt 
et dans la prévision où ils mourraient eux-mftmes avant d'avoir 
atteint leur puberté. Cette institution d'héritier au nom d'un pu- 
pille prit le nom de substitution pupillaire (Ingt., U, 16, pr.) 
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Et d'abord, à quelle époque s'exercera ce re- 
cours? Ce sera à la fin de la tutelle, lorsque to 
tuteur rendra compte dé sa gestion. Jusque-là, en 
effet, le pupille ne saurait rien réclamer à son tu^ 
teur, mcelui*€iàson pupille. Mais alors deux causes 
de recours pcmrront exister : certains actes de?ri»it 
être respectés par le pupille, et le tuteur les lui 
opposera en recourant contre lui ; certains autres 
ne lui seront pas opposables, et c'est au contraire 
le pupille qui pourra actionner son tuteur pour en 
obtenir la réparation : 

1*" La première de ces catégories d'actes com- 
prend ceux que le tuteur aura accomplis seul, avec 
toute la diligence nécessaire et suivant les pres- 
criptions de la loi. Or, comme le mandataire tsh 
main n'oblige point son mandant, mais s'oblige 
lui-même, il doit ensuite répéter contre celui-ci 
tout ce qu'il a dû payer par suite de la convention. 
C'est ainsi que le tuteur aura un recours à exercer 
pour les actes qu'il aura régulièrement faits. On 
voit donc que ceux-ci seront en définitive opposa- 
bles au pupille. Toulefois, celui-ci pourra trouver 
dans la restitutio in integrum le moyen d'échapper 
à ce recours, s'il prouve que l'opération a été con- 
traire à ses intérêts ; 

2* A l'inverse, le pupille ne sera pas tenu d'in- 
demniser le tuteur des suites de tous les actes que 
celui-ci aura indûment accomplis; par exemple. 
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s'il ne s'est pas soumis aux formes légales, s'il a 
agi seul, alors que l'impubère aurait dû paraître 
au contrat. Le pupille pourra même réclamer des 
dommages-intérêts toutes les fois que la négli- 
gence du tuteur aura été pour lui une cause de 
préjudice, soit que celui-ci ait mal géré ou n'ait 
pas géré du tout, soit qu'il lui ait prêté son aMC- 
toritas pour des actes funestes, soit qu'il la lui ait 
refusée pour des actes utiles. 

GeAte doctrine cependant ne s'établît pas tout 
d'abord. Il paraît qu'à l'origine le tuteur, man- 
dataire gratuit, n'était responsable que de sa faute 
lourde, proxima dolû Cependant, tandis que le 
mandant ordinaire peut surveiller le mandataire et 
hà retirer son mandat, le tuteur est un manda- 
taire forcé, le pupille est à la merci de sa gestion 
qu'il ne peut contrôler. C'est pourquoi on admit 
bientôt que le tuteur serait responsable même de 
sa simple faute. Du reste, la restituHo m integmm 
assurera au pupille une protection bien autrement 
efficace puisqu'elle lui permettra de faire annuler 
tous les actes qui lui auront été préjudiciables. 



Digitized by LjOOQ IC 



— 128 



CHAPITRE III 

COMPTE DE TUTELLE ; — ACTIONS ACCORDÉES 
AU PUPILLE 

Lorsque la tutelle prenait fin pour quelque 
cause que ce fût, le tuteur dont les fonctions ces- 
saient devait rendre compte au pupille de son ad- 
ministration ^ 

On se rappelle que le droit primitif n'avait divisé 
les citoyens qu'en deux catégories, les pubères et 
les impubères, et avait accordé à l'adolescent la 
même capacité qu'à Thomme mûr. Après quelques 
tentatives pour protéger contre son inexpérience 
le mineur de vingt-cinq ans, on décida qu'il 
pourrait lui être nommé un curateur, comme on 
en nommait un, de par les Douze-Tables, aux fous 
et aux prodigues. Toutefois, le pubère n'était pas 
nécessairement mis en curatelle : cette protection 
ne lui était accordée que s'il avait la sagesse de la 
demander. Ce n'est pas tout: les préleurs, dans 
l'intérêt de ce même mineur de vingt-cinq ans, 
avaient imaginé la restitution in iniegrum^ action 
par laquelle il faisait rescinder tous les actes qui 

1. Gaids, I, 91 ; INST. , 1, 20, § 7. 
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lui étaient préjudiciables. Ainsi, avaitril reçu le 
compte de gestion de son tuteur, celui-ci pouvait 
encore se voir exposé à de nouvelles réclamations. 
C'est pourquoi Ton décida que le tuteur, de même 
que le débiteur, de même que la partie adverse 
au procès, pourraient se refuser à rendre compte, 
à payer, à plaider, tant que ce pubère ne se pré- 
senterait pas assisté d'un curateur, unique moyen 
pour eux de s'affranchir des effets de la restitution 
in integrum^. 

Ainsi le pubère est capable de recevoir et recevra 
lui-même la reddition des comptes de tutelle. 
Toutefois, cette opération est l'une des trois hypo- 
thèses exceptionnelles où le pubère pourra être 
obligé de se faire nommer un curateur. — Si la 
tutelle cesse par une cause inhérente à la personne 
du tuteur, c'est assisté du tuteur qui aura succède 
au premier que l'impubère recevra le compte. 

La législation entourait à ce moment le pupille 
de nombreuses protections afin de lui assurer le 
recouvrement intégral dé son patrimoine. 

A. Action TUTELiE DmECTA. — Plusieurs actions 
lui étaient offertes. La principale et la première qui 
se présente à notre examen est l'action tutelœ 
directa. Par là non-seulement il réclamait Tactif. 



1. L. 7, § 2, D., IV, 4 ; Inst. I, 23, § 2 ; L. 5, § 5, D., XXVI, 7 ; 
L.7, C, V, 31. 
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que détoDsdt te tuteur, mais encore il exigeait la 
jastification et la preuve de Futilité de toutes tes 
dépenses, il demandait même des indemnités pow 
tous les dommages que lui avaient causés Tabs- 
tention, la négligence, la mauvaise gestion et à 
plus forte raison les fraudes de son tuteur. Nous 
Tavons d^ dit, celui-ci était responsable de toutes 
ses fautes, même de ses fautes légères. Mais en 
sens inverse, muni de Taction tutelœ contraria^ il 
faisait intervenir dans la balance du compte toutes 
les sommes qu'il croyait pouvoir répéter soit pour 
le dédommager des engagement^ que son admi- 
nistration l'avait contraint de prendre, soit pour 
tous les frais et dépenses dont Tutilité avait été 
démontrée. 

Cette reddition de comptes se trouvait du reste 
singulièrement facilitée par Tinventaire qui avait 
dû précéder rentrée en fonctions du tuteur. 

Aucun tuteur, pas même le tuteur testamentaire, 
ne peut être dispensé de rendre le compte de 
tutelle : uûe telle dispense en eftet reviendrait à 
mettre le pupille et son patrimoine à la merci d'un 
tuteur, peut-être sans probité. 

Mais il se pouvait que le tuteur fût insolvable : 
dimrs ce but on accorda au pupille un privilège sur 
ses biens ; on comprend que cette faveur exorbi- 
tante dut être destructive de tout crédit, aussi 
Constantin remplaça-t-il le privilège par une hy]^- 
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thèqpie légale prenaot raog da jour de rooTertore 
de la tutelle *• 

B. Action DE iHSTRAHBNBis RATiONiBus. — Lors- 
qu'un détournement avait été commis à son préju- 
dice par le tuteur, le pupille pouvait agir contre 
celui-ci par Taclion de distrahendis rationibus. Il 
obtenait ainsi contre l'administrateur infidèle une 
condamnation au double de la valeur des choses 
soustraites. Cette action qui était infamante et avait 
un caractère pénal ne pouvait pas s'exercer contre 
les héritiers du tuteur. Et même au regard de 
celui-ci, elle ne se cumulait pas avec VacHo tutelœ 
directa, le pupille en recourant à Tun des deux 
moyens renonçait tacitement à l'autre *. 

C. Action EX STiPULATU. — Nous avons dit 
qu'avant de prendre en main l'administration des 
biens du pupille, le tuteur devait fournir une cau- 
tion qui garantissait envers celui-là rem salvam 
fore. Cette caution, qui s'obligeait par une stipu- 
lation, pottvait, de ce chef, être poursuivie par l'ac- 
tion ex stipulatu^. Il ne parait pas que ce fidéjus- 
seur ait jamais joui d'aucun bénéfice de discussion. 
Le pupille pouvait agir contre lui avant d'actionner 
son tuteur, et en exerçant contre celui-ci l'action 

I. Voir les textes dtés p. 96, notes 2,3, 4. 
3. L. I, 2 19 et seq.; L. % D., XXVII, 3. 
a. L. 5, D., XXVU, 7. - Cf., p, 96. 



Digitized by LjOOQ IC 



— 132 — 

tutelsb directUy il ne perdait pas son recours contre 
la caution ^ 

D. Action subsidiaire contre le magistrat. — 
Lorsque Tinsolvabilité d'un t\>teur datif et de ses 
fldéjusseurs privait le pupille d'un recours efficace, 
il pouvait exercer une action subsidiaire contre le 
magistrat chargé de recevoir la caution et d'en 
vérifier la solvabilité^. Cette action ne pouvait être 
exercée que discussion préalablement faite des 
biens des principaux obligés ^ Elle ne compétait 
d'ailleurs que contre les magistrats municipaux 
des provinces ; seuls, en effet, ils nommaient des 
tuteurs datifs sans enquête mais en faisant fournir 
caution. Elle compétait encore contre les magistrats 
qui avaient accepté les cautions fournies par les 
tuteurs légitimes, ou les tuteurs testamentaires qui 
en présence de compétiteurs à la tutelle, égale- 
ment nommés par le testament, avaient offert cau- 
tion pour être préférés à ceux-ci *. 

I* Le tuteur avait lui-même promis par ' stipulation, rem salvam 
fore pupilliy il était donc soumis à une action ex stipulatu. Le 
pupille pouvait recourir à cette action au lieu de la tutelss directa ; 
comme c'était une action siricii juris, tandis que celle-ci était borus 
fidei, elle pouvait être pour lui plus avantageuse. 

2. L. 9, D., XXVn, 8 ; - L. 5, C, Y, 75. 

3. L. 4, C, y, 73. 

4. C'est ce qui résulte évidemment de la loi 5, D., XXVH, 8. En 
effet, Tespèce que résout Julien jau profit du magistrat a pour ori- 
gine ce fait que deux tuteurs ont partagé entre eux l'administration, 
inter se partiti sunt : il n'y a que des tuteurs testamentaires ou 
légitimes qui puissent faire entre eux ce partage. 
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E. Action en nullité. — Lorsque le tuteur a fait 
ou autorisé un acte en dehors de ses pouvoirs, 
lorsque le pupille a souscrit une obligation seul, 
siïïe auctoritate, ces opérations sont nulles et le 
pupille devenu majeur n'est pas tenu de les ratifier : 
il trouve donc encore une protection dans l'action 
en nullité qu'il est libre d'intenter ; mais l'insolva- 
bilité du tiers contractant peut rendre cette res- 
source inefficace *. 

P. Restitutio in integrum. — C'est une action 
qui tend à faire prononcer la rescision des actes 
valablement faits par le pupille autorisé, ou par le 
tuteur agissant seul, toutes les fois que ces actes 
ont été^ préjudiciables. Toutefois, ce secours ne 
paraît pas avoir été imaginé d'abord dans l'intérêt 
des impubères. 

Après quelques tentatives pour protéger les in- 
dividus pubères, mais encore mineurs de vingt- 
cinq ans, minores viginti quinque annis, le préteur 
inventa pour eux la restitutio in integrum, dont 
l'efifet était de replacer juridiquement les choses 
dans l'état où elles se trouvaient avant la conven- 
tion qu'elle annule ^. Lorsque ces mineurs eurent 
reçu des curateurs, la restitutio in integrum fut 
maintenue en leur faveur ; on admit même qu'elle 

1. Voir ci-dessus, p. 119. 

2, L. 1, § 1, D., IV, 4. 

9-A 
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se donnerait contre les actes qu'ils aiir 
avec le consentement de leurs curateur 
ceux que ces derniers auraient accoi 
mêmes en qualité de gérants d'affaires * 
de redit n'ayant pas distingué, ce reco 
cordé même aux mineurs de vingt-cinq 
juris '. Enfin, étendant l'invention du pi 
n'avait songé à protéger que les mineur 
seuls compris d'ordinaire dans cette e 
mineurs de vingt-cinq ans, on admit aus 
pupilles seraient restituables contre leî 
leurs tuteurs ou contre ceux qu'ils aun 
sentis eux-mêmes cum auctoritate '. 

Mais les pupilles, aussi bien que les 
n'obtenaient le bénéfice de la restitutio ir 
qu'à une double condition. 

Il fallait: 

!• Qu'ils eussent éprouvé une lésion ; 
2* Que nulle autre voie de droit ne 
assurer une protection équivalente. 

1** Lésion. — La première condition b 
chose que la cause même de l'invention pn 
une lésion a été subie qu'il faut réparer. 

1. L. 2 et 3, C, II, 25. 

2. L. 3, § 4, D., IV, 4. 

3. Quant aux actes qu'ils auraient faits seuls, ils n'avî 
faire prononcer la nullité. 
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Est-ce à dire que toute lésion quelconque, même 
la plus indirecte, même la plus imprévue, pourra 
être invoquée? Nullement, il faut que l'opération 
comporte une maladresse, une faute qu'un majeur 
avisé se fût gardé de commettre. Or, la lésion peut 
avoir deux causes: une perte éprouvée, un gain 
manqué. S'il s'agit d'une perle éprouvée, il faut 
qu'elle puisse être imputée à l'auteur de l'opéra- 
tion ; il ne suffit pas qu'elle soit purement acciden- 
telle et impossible à prévoir lors de la conclusion 
du contrat: par exemple, on a acheté une maison, 
elle vient à brûler ; un champ, il vient à être 
inondé ; un esclave, il vient à mourir d'une bles- 
sure reçue postérieurement au marché : toutes ces 
pertes ne pourraient pas autoriser une restitutio ^ 
Il en serait autrement si la maison, d'une construc- 
tion évidemment vicieuse, venait à s'écrouler, si le 
champ était voisin d'un fleuve sujet à de fréquentes 
inondations, si l'esclavemouraitd'une maladie qu'un 
acheteur diligent pouvait reconnaître. Supposons 
maintenant un gain manqué. Les textes indiquent 



1. n est clair, en effet, que si la resliiutio pouvait être accordée 
dans ces hypothèses, le pupille et le tuteur qui le représente se 
trouveraient absolument privés de crédit. C'est pourquoi nous avons 
dit avec le Digeste que les actes valablement faits par le tuteur 
devaient en principe être respectés par le pupille, au nom même 
de son intérêt. (V. ch. H, sect. ni, § 1°'.) Au contraire, dans les es- 
pèces qui suivent, on peut justifier la rescision en disant que le 
tiers ne sera pas absolument trompé, car il a fait une trè»-bonne 
opération et doit s*imputer quelque imprudence. 
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comme causes justifiant suffisamment la demande: 
la répudiation d'une hérédité avantageuse que Ton 
veut maintenant accepter * ; la vente d'un objet 
pour un prix peut-être suffisant, alors que des 
offres supérieures ayant été faites, elles ont été 
repoussées*. Dans ces hypothèses, en effet, le droit 
du pupille était né, l'hérédité lui appartenait, sous 
la condition de l'accepter, les offres avaient lié le 
tiers, et la conclusion du contrat ne dépendait que 
de la volonté du pupille : il y avait, pour lui, en 
quelque sorte autre chose qu'une simple espérance, 
il s'est, pour ainsi dire, dépouillé. Telle est la con- 
dition nécessaire. Il ne suffirait pas, en effet, d'al- 
léguer que tel bénéfice aurait pu être acquis avec 
plus d'adresse, plus d'habileté, plus de prévoyance, 
plus d'empressement. 

Bref, qu'il s'agisse d'un gain manqué ou d'une 
perte éprouvée, il faut invoquer la privation soit 
par omission, soit par négligence, d'un droit acqois, 
né et actuel. Toutes les fois qu'il s'agira d'un fait 
que toute autre personne n'eût pu éviter ni prévoir, 
le secours de la restitutio sera refusé. 

2** Absence d'un autre moyen. — Il faut en second 
lieu n'avoir aucune autre voie de droit également 
efficace. 



1. L. 7, § 7 et 9, D., IV, 4. 

2. L. 7, §6et8,.D., IV, 4. 
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Si Ton comprend que l'on puisse annuler tous 
les actes que le pupille ou le tuteur ont pu faire 
sans se conformer aux prescriptions de la loi, il 
semble étrange que Ton puisse aussi rescinder ce 
qui a été accompli d'une manière régulière et avec 
toutes les protections édictées en faveur de l'impu- 
bère. Certes, on peut dire qu'un tel résultat est 
inique, car il vient frapper des tiers coupables seu- 
lement d'avoir fait une bonne opération, alors 
qu'ils n'ont aucune fraude à se reprocher, et qu'ils 
ont dû croire à la parfaite validité d'un contrat 
passé en la forme légale. Aussi semble-t-il que le 
législateur ait douté de la parfaite loyauté de la 
restiiutio lorsqu'on le voit, comme saisi d'un scru- 
pule, ne concéder le bénéfice de son action qu'à la 
dernière extrémité. Ce n'est en effet qu'en l'absence 
de tout autre moyen et lorsque toutes les autres 
voies de droit sont fermées que ce secours est ac- 
cordé au pupille *. 

C'est ainsi que le pupille n'aura pas besoin d'in- 
voquer la restitutio pour faire annuler des affran- 
chissements d'esclaves accomplis sous les formes 
prévues par la loi iElia Sentia, parce qu'il trouve 
une protection suffisante dans les dispositions de 

t. L. 16, pr., D., IV, 4. — Du reste le procédé est familier au 
préteur : la querela testamenti inofficiosi était aussi un moyen 
extrême et peu loyal, on agissait sous le prétexte que le père 
de famille avait testé comme 5*il n'était pas sain d'esprit, « koc 
colore, » 
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cette loi ^ ; pour faire rescinder les actes qu'il a 
faits seul ni tous ceux auxquels il a été procédé 
irrégulièrement ; car dans tous ces cas raction en 
nullité suffit. Ce sera encore un secours inutile 
lorsque le tuteur sera solvable ; cependant même 
alors les textes ne défendent pas au pupille de se 
faire restituer, car il se peut qu'il y trouve un avan- 
tage : si par exemple, il s'agit de l'aliénation d'un 
immeuble urbain, il ne trouvera en recourant contre 
le tuteur qu'une indemnité pécuniaire, par la res- 
titutio il recouvrera l'objet môme de la vente, et il 
se peut qu'il ait un intérêt réel ou simplement 
d'affection à en reprendre la possession *. 

Enfin, il fallait limiter le temps pendant lequel 
cette action pourrait s'exercer, le tiers en effet ne 
pouvait toujours rester menacé d'une poursuite 
aussi rigoureuse. Ce délai se prolongeait cependant 
durant nombre d'années : la restitutio in integrum 
protégeait avec une efficacité égale le pupille et le 
mineur de vingt-cinq ans, or elle pouvait être 
demandée pendant toute cette période ; elle le pou- 

I. Les affranchissements conférés en violation de ces règles sont 
nuls ; mais si l'acte est régalier, qnelque préjndiciable qu'il soit^ tm 
autre principe, celui de Tirrévocabilité de la liberté, venait ici par 
exception faire échec à la restittUio, 

3. S'il s'agissait d'un meuble ou d'un immeuble rural ou subur- 
bain, rusticum vel suburbanum, dont le Se de Septime Sévère 
interdisait la vente, l'acte eût été nul et le pupille n'aurait qu'à 
intenter l'action en nullité. 
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vait même encore pendant une année ulile à partir 
de la majorité ^ Justinîen remplaça Tannée utile 
par une durée fixe de quatre années continues '. 

I. L'année utile était loin de correspondre à Tannée ordinaire, 
puisqu'elle se comptait en déduisant tous les jours où le juge 
n'avait pas siégé. 

Si L. 5, § 1» G., n, 22; L. 7, G.» n,53. 



Digitized by LjOOQ IC 



Digitized by 



Gooddt 



'£^ 



DEUXIÈME PARTIE 

DROIT FRANÇAIS 
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DROIT FBANÇAIS 



La civilisation romaine est morte ; sinite parmlos 
ad me x)enire^ protection aux faibles et aux petits I 
c'est la nouvelle doctrine. 

La femme n'est plus l'esclave du mari comme 
d^^ns la manus; elle est devenue la digne compagne 
de l'homme, son soutien et sa consolation, laborum 
periculorumque sociam. 

L'enfant n'est plus l'esclave du père ; la puis- 
sance paternelle est devenue un pouvoir tout de 
protection, elle a cessé d'absorber, de confisquer 
la personnalité de l'enfant. 

Ces principes nouveaux se sont développés pen- 
dant tout le moyen-âge et ont pénétré nos institu- 
tions coutumières, « Droit de puissance paternelle 
n'a lieu, » dit Loisel *. L'enfant a des droits propres ; 
le père doit le nourrir et l'élever en respectant sa 
dignité d'homme ; s'il peut le corriger, il le doit 

1. Inst., Goût., édit. annotée par Laorière, règle XXXVU. 
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faire avec mesure^ il doit lui donner une éducation 
conforme à son rang et à sa condition ^ 

S'assimilant ces progrès et ces conquêtes , la 
législation moderne s'est inspirée, àTégardde Ten- 
fant, des deux principes de l'égalité sociale et de 
la protection due aux faibles. 
> 

L'étude que nous .commençons comprendra trois 
parties 9 l'état civil, la personne et les biens de 
l'enfant. 

1. Arrêts da Parlement de Paris, 18 juin 1607 ; 26 oct. 1697. 
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TITRE I 

ÉTAT CIVIL DE L'ENFANT — DE L'ACTE 
DE NAISSANCE 



Uenfânt naissant n'a qu'un appui, ses auteurs ; 
il leur doit tout, la vie et le rang qu'il va tenir dans 
leur famille comme dans la société : c'est un prin- 
cipe de toute équité et de droit naturel qu'il suivra 
leur condition, et n'aura d'autre état civil et 
d'autre état social que le leur. Il y a plus : c'est 
l'état civil et l'état social de son père, son véritable 
auteur, que recevra le nouveau-né en venant au 
monde *. Certes, on chercherait vainement dans 
toute notre législation un article de loi qui attri- 
buât à l'enfant légitime le nom de son père. Le 
Code n'a pas eu à se préoccuper d'une pareille 
prescription, par cette unique raison que dans tous 

1. Par exception, l'étranger né en France ne transmettra pas sa 
propre nationalité à ses enfants nés également en France : l'article 
le» de la loi du 12 février 1831 les déclare Français, mais leur permet 
de réclamer la nationalité de leur père dans Tannée qui suivra leur 
majorité. Cette loi, en mettant fin à de fréquents abus, concilie 
sagement les droits du sang avec les devoirs qui résultent d'une, 
habitation prolongée sur le sol français. 
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les temps et chez tous les peuples tel a été Fusage 
constant, et qu'il y aurait peut-être quelque naï- 
veté à ordonner ce que personne au monde n'eût 
jamais songé à contester*. Pourtant, s'il fallait 
justifier la coutume, on trouverait, dans plus d'un 
article du Code civil, la preuve que les législateurs 
l'ont adoptée. Et d'abord, la femme suit la condi- 
tion de son mari (art. 12) ; à plus forte raison en 
sera-t-il de même de l'enfant qu'il a engendré. Le 
père est le chef de la famille, il a l'autorité, il a la 
jouissance et l'adminisb^ation des biens (art. 213, 
373, S84, 389) et à ces divers titres c'est lui qui 
imposera sa qualité et son nom à ceux qui lui sont 
soumis. L'article 321, n° 2, suppose évidemment 
que l'enfant doit recevoir le nom de son père; enfin 
l'adoption qui s'efforce en créant une famille arti-* 
flcielle de lui domier toutes les apparences de la 
famille naturelle, confère à' l'adopté le nom de 
l'adoptant (art. 347). 

L'enfant vient donc de naître et de recevoir l'état 
et la condition de son père, mais il faut qu'avec 
l'assistance même de la loi et sous ses auspices il 
prenne possession de cet état social. Cette prise de 

1. Pourtant, mais il est vrai qu'il faut remonter aux origines mêmes 
de la féodalité, au temps où le servage subsistait encore, le for- 
mariage commis sans la permission du suzerain, donnait en maintes 
toutumes la condition de la femme au mari et aux enfants à naître, 
le fruit suit la condition du ventre. Dans quelques coutumes, le 
vmtre anMissait ; dans la plupart U affranchissait (Loissl, Insl., 
Goût, annotées par Laurière, Des personnes^ règles ââ, ffî et 9^. 
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poss^sion de la vie, c'est l'acte de naissance qâi 
la constate, le Code civil en a réglé les détails en 
organisant la tenue et les formes des actes de 
l'état civil. 

Les registres de l'état civil ont ponr but l'utilité 
domestique en même temps que l'utilité publique : 
« la grande famille s'est constituée gardienne et 
dépositaire des premiers et des plus essentiels 
titres de l'homme ; il ne naît point en effet pour lui 
seul, ni pour sa famille, mais pour l'Ëtat. En cons- 
tatant sa naissance, l'État pourvoit à la fois à l'in- 
térêt public de la société et à l'intérêt privé de 
l'individu ^ » Non tantum parenti cujus esse dieitùr, 
sed etiam reipublicœnascitur\ C'est pour celar qu'un 
magistrat va consigner sur les registres publics un 
acte authentique, dont les constatations seront 
dans la suite invoquées pour l'exercice des droits 
civils^ civiques et de famille. 

CHAPITRE !•' 

HISTORIQUE 

K La nécessité de conserver et de distinguer les 
familles, disait le tribun Siméon, a dès longtemps 
introduit chez les peuples policés des r^istres pu- 

i. SniÉON, Rapport au Tribunal ; — Locré, t. III, p. 200. 
2. L. 1, § 15, D., XXXVII, 9. 
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blics où sont coDsignés la naissance, le mariage et 
le décès des citoyens . » Chez les peuples anciens, 
il est vrai, les naissances ne paraissent avoir été 
constatées que par les registres domestiques où 
les inscrivaient les pères de famille ; mais l'on sait 
que dès l'époque d'Auguste, non-seulement la céré- 
monie privée de l'imposition du nom, die Imtrico^ 
constituait l'enfant membre de la société, mais que 
l'on allait encore le faire inscrire sur les acta pu- 
blicu conservés au temple de Saturne, et un édit 
de Marc-Aurèle, dont nous a conservé les termes 
Julius Capitolinus, rappela à l'exécution de ce 
devoir les Romains qui peut-être avaient pris l'ha- 
tudedele négliger*. 

La plupart des peuples modernes ont confié la 
tenue des registres des actes de l'état civil aux mi- 
nistres des cultes, les actes qu'on y constate, en 
effet, naissances, mariages ou décès, sont autant 
des actes religieux que civils, la religion y préside 
et les sanctionne. Mais de cette coutume résulte 
ce grave inconvénient que les individus étrangers 
au culte national ou n'appartenant à aucun culte 
n'ont pas d'état civil. Cette fâcheuse inégalité s'est 
rencontrée même dans ce siècle chez un grand 
nombre de peuples de l'Europe. C'est ainsi qu'en 
Prusse les naissances sont constatées par le mi- 
nistre de la religion à laquelle appartiennent les 

i. Cf., sup. p. 50, loc, cit. 
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auteurs de Tenfant : si ceux-ci observent un culte 
qui n'est pas légalement reconnu, ils doivent ce- 
pendant faire leur déclaration au pasteur de la 
paroisse, sous peine de priver leur enfant d'un 
acte de naissance. En Angleterre, les enfants de 
celui qui refuse pour eux les cérémonies du bap- 
tême anglican n'ont pas d'état civil ; c'est le mi- 
nistre de la religion de l'Etat qui est chargé de la 
tenue des registres. En Russie, l'état civil est en 
quelque sorte le privilège du culte chrétien. Chez 
la plupart des nations de l'Europe, l'état civil se 
confond encore aujourd'hui avec l'état religieux. 

La France a longtemps vécu sous ce régime. 
Pendant des siècles il n'y eut d'autres registres 
que (ieux que tenait le clergé à l'effet de constater 
les actes de baptême, de mariage ou de sépulture 
en terre sainte ; des enquêtes suppléaient au dé 
faut de constatation. Au xvf siècle la loi civile vint 
sanctioBBer l'institution religieuse, elle donna un 
caractère officiel aux registres ecclésiastiques 
qu'elle ériga en tables de l'état civil. Ce fut le ré- 
sultat des ordonnances de Villers-Cotterets en 1539 
et de Blois en 1579, complétées par la fameuse 
ordonnance de 1667 et par la déclaration de 1736. 
Les actes constatés par le clergé faisaient foi et 
preuve en justice ; les registres étaient déposés à 
la fin de chaque année au greffe du plus prochain 
siège du bailli ou sénéchal royal; l'ordonnance 

10-A 
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^^ 1667 prescrivit la rédaotioii 6» (l9ViblQ ù%;péài- 
tiQD, l'un des registres servant de minute devait 
rester aux mains du curé *• 

En vertu de Tédit de Nantes, l'état civil des mem- 
bres de la religion réformée était constaté par 
leurs ministres ; la révocation de cet édit leur en- 
leva leurs droits. Par exception, les réformés et les 
juifs d'Alsace conservèrent le droit d'avoir des 
registres que tenaient leurs pasteurs ou leurs rab- 
bins. À Paris, l'aumônier attaché à la légation de 
Suède constatait l'état civil des Français delacom^ 
munion luthérienne. Dans tout le royaume, les 
tribunaux s'efforcèrent d'adoucir par leur juris- 
prudence la rigueur de la législation, et admirent 
ceux qui ne professaient pas la religion çatho^ 
lique à la preuve de leur état civil par tous 
autres moyens que les extraits des registres pa- 
roissiaux ^. 



1. L'examen de ces registres permet de constater un usage, dont 
Toubli s'explique difficilement au milieu des idées d'égalité sociale 
et des principes libéraux de notre siècle. ContrairemenI à Tusage 
de notre époque, les actes de naissance des princes du sang étaient 
inscrits sur les registres communs, où on les trouve confondus 
avec les actes des citoyens les plus obscurs : c'est que Tacte était 
religieux en même temps que civil et que l'égalité des hommes 
devant Dieu présidait à sa rédaction. Depuis 1803, les fonctions 
d'officier de l'état civil sont confiées, à l'égard «les princes des 
maisons régnantes, aux grands officiers de la couronne (Archives 
de la mairie de St-Germain-en-Laye, années 1638, 1043 ; de Verr 
saiUes, années 1710, 1712, 1713, 1754, 1755 ;— Sén.-Cons. des 28flo^ 
réal, an XII, 30 mars 1806 ; Ord. des 23 mars 1816, 27 mai 1837. 

2. HuTTEAu d'Oriont, De VEiai mU^ introd. 
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Cet état de choses disparut devant la sage phi- 
lantropie de Louis XVI, qui, par son édit du 18 
novembre 1787, rendit aux protestants la pléni- 
tude de rétat civil, les officiers de justice étant 
chargés d'en dresser les actes. 

Lorsque la révolution de 1789 eut proclamé les 
principes nouveaux, la liberté des cultes et la 
séparation de la loi religieuse et de la loi civile, la 
constatation des actes de l'état civil dut être re- 
tirée des mains des ministres du culte pour être 
confiée aux officiers du pouvoir civil * . La loi du 
28 pluviôse an VIII a désigné pour ces fonctions 
les maires et adjoints. Dès lors le prêtre n'eut plus 
à exercer que des fonctions sacerdotales, ses re- 
gistres n'eurent d'autre but que la constatation de 
l'administration des sacrements; la constatation 
des actes de l'état civil fut organisée d'une manière 
uniforme, indépendamment de toute croyance re- 
ligieuse et dans un but exclusivement civil ^. 

Au reste la loi nouvelle n'eut qu'à s'emparer de 
l'ancienne législation : l'ordonnance de 1736 ayait 
à peu près atteint la perfection, et l'acte de haute 

1. Loi du 20 sept* 1792, art. i ; du 7 vendém., an IV, art. 20 et 21 ; 
du 2a pluv., an Vm, art. 13 et 16 ; du 18 germ., au X, art. i55; — 
C. civ., liv. I, tit. U; — C. pén., art. 199, 200. 

2. Dans, le but de suppléer aux actes de l'état civil de la ville de 
Paris, détruits pendant rinsurreclion de 1871, plusieurs lois ont 
rendu aux registres des paroisses une certaine force probante^mème 
au point de vue civil (Lois des 10 juillet 1871 et 12 fév. 1872). 



Digitized by LjOOQ IC 



^^T' 



— 152 — 

équité de Louis XVI ne laissait plus guère de place 
au progrès *. 

CHAPITRE II 

RÉDACTION DE l'ACTE DE NAISSANCE 

Appelé à constater l'entrée du nouveau-né dans 
la famille et dans la société, Tacte de naissance 
doit contenir trois énonciations principales : le fait 
même et la date de la naissance, le sexe, la filia- 
tion. Telles sont les prescriptions des articles 55, 
56 et 57 du Code civil. 

§ 1" 

LA NAISSANCE 

La naissance, c'est-à-dire le jour, l'heure et le lieu 
de la naissance ^. Qui est tenu de faire celte dé- 

1. Elle prescrivait: 

lo Des registres uniformes cotés et paraphés par rnutorité judi- 
ciaire ; 

2° La tenue de doubles registres, et le dépôt de Tun d'eux au 
greffe de la justice royale, en donnant à chacun le caractère authen- 
tique et la force probante ; 

30 L'obligation pour certaines personnes de procéder aux décla- 
rations ; 

40 Les mêmes énonciations que le Code civil ; 

5<> Les précautions matérielles de rédaction qu*a adoptées le Code 
civil. 

2. Dans maintes hypothèses, et spécialement s'il s'agit de legs ou 
d'enfants jumeaux, il peut être nécessaire de connaître l'heure de 
la naissance : Cour de Caen, 17 août 1843. (D. Alph., v» Actes de 
Vétat civile no 243.) 
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claration? « La naissance, dit l'article 56, sera 
déclarée par le père, ou à défaut du père par les 
docteurs en médecine ou chirurgie, sages-femmes, 
officiers de santé ou autres personnes qui auront 
assisté à Taccouchement , et lorsque la mère sera 
accouchée hors de son domicile, par la personne 
chez qui elle sera accouchée » ; « les déclara- 
tions seront faites dans les trois jours de l'ac- 
couchement, » porte l'article 55 ; enfin l'article 
346 du Code pénal punit d'un emprisonnement de 
6 jours à 6 mois et d'une amende de 16 à 300 fr. 
l'inobservation de ces prescriptions. Ces règles sont 
sages, c'est évidemment au père qu'il appartient 
avant tout autre de faire constater l'existence de l'en- 
fant qui vient de lui naître: en son absence, ce devoir 
incombe naturellement aux personnes qui ont été 
témoins de l'accouchement, soit à l'homme de 
l'art, soit aux personnes qui ont assisté la mère. 
« Cet événement que la pudeur domestique en- 
vironne de mystère n*est révélé qu'aux regards de 
la famille et de l'amitié ; de pareils témoins ne sont 
pas réunis fortuitement, et l'intérêt qu'ils portent 
à la scène qui se passe sous leurs yeux leur fait un 
devoir de contribuer par leurs déclarations à 
l'avenir légal de l'enfant *• » 

La loi ne parle pas de la déclaration de la mère. 

1. D. Alph., V» Actes de Vétat civil, n<> 209. 
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Il est des cas cependant au elle est la seule qui 
puisse attester la naissance, soit qu'elle ait celé 
son accouchement, soit qu'elle ait accouché inopi- 
nément dans un lieu écarté et sans témoin. Sous 
peine de priver le nouveau-né d'état civil, la décla- 
ration de la mère devra être reçue ; il faut dire da- 
vantage, l'esprit de la loi lui commande de pro- 
céder à cette déclaration *. 

Enfin, c'est dans les trois jours de Taccouche- 
ment que la naissance doit être déclarée. C'est, 
en effet, au moment où la grossesse et Taccouche- 
ment sont des faits récents, et par conséquent no- 
toires, que la vérification en est facile et la simu- 
lation difficile. Plus tard, l'enquête et l'expertise 
ftiédicale même pourraient être impuissantes à dé* 
jouer des fraudes. 

Mais quid si le délai est expiré? Les personnes 
auxquelles la loi en fait un devoir seront-elles 
même alors obligées de se présenter devant Toffi^ 
cier de l'état civil ? Celui-ci devra-t-il recevoir cette 
déclaration tardive et en dresser l'acte ? Répondons 
oui, quoique la question soit controversée. 

Que craignent donc les partisans de la négative? 
Une supposition d'enfant, qui sera d'autant plus à 
redouter qu'un délai plus prolongé se sera écoulé 
depuis la naissance; et si, ajoutent-ils, la décla- 

1. Mais le délai de 3 jours de rarticle S5 ne doit pas lui être tou- 
jours imposé, l'état de sa santé pourra excuser sont-etardi 
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ration peut être admise le quatrième jour^ pour- 
quoi ne lô serait-elle pas le cinquième, le sixième, 
au bout d'un mois ? Dès lors, nos adversaires veu- 
lent qùé les déclarants s'adressent aux tribunaux, 
et qu'un jugement intervienne, ordonnant Tins- 
cription demandée sur les registres de l'état civil. 
Ce système a pour lui un avis du Conseil d'Etat dû 
12 brumaire an XI, avis, il faut bien le recott^ 
naître, antérieur à la rédaction du Code civil *. 

Mais, répondrons-nous j si l'officier de l'état civil 
se refuse à dresser l'acte qu'on lui demande, si le 
tribunal doit être saisi, si le procès doit être ins- 
truit et plaidé contradictoirement, un autre danger, 
réel cette fois et non moins grave, est inévitable ; 
pendant une période qui ne peut manquer d'être 
très-longue, un enfant n'aura pas d'état civil ; et 
pendant tout ce temps, son existence même sera 
incertaine. Sans doute, en présence des termes im- 
pératifs de Farticle 55, un acte de naissance ^ ré- 
digé après l'expiration dii troisième jour, ne Sau- 
rait avoir l'authenticité d'un acte rédigé dans le 
délai légal, et une décision judiciaire est néces- 

1. • Le Conseil d'Etat est d'avis que, s'il était permis de recevoir 
sans aucune formalité des déc larations tardives et de leur donner 
tle Tauthenticité, on pourrait introduire des étrangers dans les 
familles et que cette faculté serait la source des plus grands dé- 
sordres ; que les actes omis ne peuvent être inscrits sur les registres 
qu'en vertu de jugements rendus en grande connaissance de cause 
de Tomissioû et contradictoirement avec les parties intéressées ou 
elles appelées, et sur les conclusions du ministère publio. » 
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saire. Mais pourquoi ne pas obliger l'offlcier de 
rétat civil à recevoir la déclaration tardive, en fai- 
sant mention des circonstances exceptionnelles 
dans lesquelles elle lui est faite ? Le tribunal sera 
saisi plus tard, et s'entourant de renseignements 
certains, il donnera la validité à l'acte provisoi- 
rement inscrit, ou en ordonnera la radiation s'il 
en reconnaît la fausseté *. 

§2 

LE SEXE 

L'utilité de cette mention est évidente. Il suffit 
de songer au mariage, aux fonctions publiques, 
aux obligations militaires, aux privilèges politiques 
qui n'appartiennent, et, disons-le en passant, ne 
peuvent appartenir qu'à l'homme, pour que tout 
autre commentaire soit superflu. 

En ce qui concerne le sexe, la loi offre à l'officier 
de l'état civil le moyen de vérifier la sincérité de* la 
déclaration qui lui est faite ; Tarlicle 55 en effet 
prescrit de lui présenter l'enfant. Nous reviendrons 
ultérieurement sur cette matière ^. 



1. Sic : Mallevillk, sur l'article 55 ; —Cour d'Angers, 25 mai 1822, 
Sir., 23, 2, 105 ;— Pau, 16 mars 1853, Sm., 53, 2, 491. 

Contra : Dubanton, t. I, n» 313 ; — Merlin, v» Naissance, § 4, in 
fine ; — Demol., t. I, n» 292 ;. — Marcadé, sur l'art. 55 ;— Aubry et 
Kau, I, p. 183 ; — Colmar, 25 juillet 1828, Sir., 29, 2, 33. 

2. Cf. y in fra, p. 171. 
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§3 



LA FILIATION 



La filiation est un élément que l'acte doit presque 
toujours contenir ; presque toujours, car si l'enfant 
est naturel et que ses auteurs ne veuillent pas le 
reconnaître, ils n'y peuvent être contraints. 

La reconnaissance de l'enfant naturel est en 
effet libre et volontaire *. Elle doit même être spon- 
tanée: rien ne peut suppléer la déclaration par 
le père de sa paternité naturelle ^. En ce qui con- 
cerne la mère même, c'est en vain que le père qui 
reconnaîtrait l'enfant la désignerait dans l'acte de 
naissance, si le propre aveu de la mère n'est pas 
joint à cette désignation^. En l'absence de cette 
reconnaissance de la mère, l'indication de sa mater- 
nité ne prouverait qu'un fait, son accouchement, 
mais il ne ferait pas preuve de l'état de l'enfant, et 
si celui-ci voulait plus tard s'en prévaloir, il lui fau- 
drait prouver son identité avec l'enfant dont la mère 
est accouchée*. 

1. Sauf le cas de la déclaration en justice de la maternité natu- 
relle (action en réclamation d'état, art. 341). 

2. Gass. , 11 août 1808, art. 334, 340* Sauf le cas d'enlèvement, et 
à plus forte raison de viol. 

3. Cass., 7 janv. 1852, D., 52, 1, 75. 

4. Bertauld, Quest, et excepL préjud,, no« 38-40 ;— Duranton, 1. 1, 
n* 315; — Demol., t. I, n» 297 ; ^ Gass., 16 sept. 1843, Srn., 43, 1, 
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Enfin si les reconnaissaDces des auteurs devaient 
avoir pour effet de donner à l'enfant une filiation 
adultérine ou incestueuse, Tofficier de l'état civil 
devrait se refuser à les recevoir ; les eftt-il reçues, 
elles seraient nulles (art. 335, 342) ^ 

Mais revenons à l'enfant légitime, le seul qui fasse 
l'objet de cette étude. L'article 57 du Code civil 
l'ordonne, <c l'acte de naissance énoncera les pré- 
noms qui seront donnés à l'enfant, les prénoms, 
noms, profession et domicile des père et mère ; » 
et si ceux-ci sont mariés, un acte ainsi rédigé est 
potir l'enfant la preuve d'une filiation légitime, la 
source où il puisera son nom, ses droits de famille, 
ses droits de succession, ses titres de parenté ou 
d'alliance. 

L'enfant né, ou simplement conçu pendant le 
mariage, s'il s'agit d'un posthume, est légitime, il 
a pour père le mari. Cette présomption de paternité, 
admise en droit romain, is pater est quem justœ 
nuptiœ demonstrant^j a été reproduite par notre 
Code : « l'enfant conçu pendant le mariage a pour 
père le mari, » dit l'article 312. C*est une règle de 
haute moralité adoptée de tout temps et par tous 

915 ; !•' juin 1844, Sm., 44, 1, 670 ; 1» août 1844, Sir., 48, 1, 840 ; 18 
juin 1846, Sm., 46^ 1, 686 ; 19 nov. 18S6, Sm., 57, 1, 97. 

1. Gass., 28 juin 1815, 9 mars 1824, 8 fév. 1836, A déc. 1837, W 
avril 1847. Ce point ne fait question ni en doctrine ni en jurispru- 

3. L.8» D., éi Infus tocânOà, 
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tes peuples^ et qui a pour bases la tohabitattoû 
pubUqoe^ la fidélité et l'affeclioa pr^umée des 
époQx. Le mari ti'a pas le droit en principe de 
répudier celte paternité, ce li'est que ûzni lès caA 
Umitativement prévus par les articles 313, 313 et 
314 qu'il peut désavouer Tenfant de sa lemme^ La 
loi a déterminé d'une manière uniforme la dufée 
pos^ble des gestations, trois cents joura est la 
période fixée pour la plus longue grossesse, ten\ 
quatre-vingts pour la plus courte, et c'est danà l'in- 
tervalle qui sépare obs deux limites extrêmes que 
se place le fait mystérieux et incertain de la coh-^ 
cèption. Le mari, s'il se (rouve d'ailleafg dans l'àûe 
des rares hypothèses indiquées par le Gôde^ pourra 
trouver dans cette règle la preuve de sa non-patet- 
Dite. 

C'est dans l'action en désaveu que l'on reti^ 
contre l'espèce unique où la loi consacre la recon- 
naissance d'une filiation adultérine : ce qui arrive 
si l'enfant désavoué a été même conçu pendant le 
mariage ; l'adultère de la femme est en effet ma- 
nifeste. 

Notre législation a créé, au fruit malheureux de 
l'adultère, une condition peut-être rigoureuse; un 
seul droit pourra jamais être invoqué par lui : celui 
de réclamer de sa mère une pension alimentaire 
(art. 762). 

L'article 58 prévoit une hypothèse où les règlis 
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ordinaires de la rédaction de Tacte de naissance 
ne peuvent point être appliquées : c'est celle où 
un enfant, dont les parents sont inconnus, a été 
trouvé abandonné. Cet enfant doit être immédiate- 
ment remis à Tofficier de l'état civil de la com- 
mune où il a été recueilli, et un procès-verbal est 
rédigé, qui, transcrit sur les registres, lui servira 
d'acte de naissance : on y relate les circonstances 
de tempst et de lieu dans lesquelles l'enfant a été 
trouvé, son âge apparent^ son sexe, et les noms 
qui lui sont donnés. L'enfant trouvé est désormais 
à la charge de l'administration publique. 

Quant à l'enfant mort-né, une difficulté se pré- 
sente : quel acte l'officier de Tétat civil rédigera- 
t-îl? Un acte de naissance? l'enfant n'est jamais 
né. Un acte de décès? l'enfant n'est jamais mort. 
S'il pouvait être certain qu'il n'a jamais respiré, 
la solution serait facile; aucun acte ne serait à ré- 
diger, pas plus qu'on n'en rédige pour un fœtus né 
avant terme. Mais si l'enfant présenté à l'officier 
de l'état civil est sans vie, rien ne peut prouver à 
celui-ci qu'il n'a pas vécu. Or, du point de savoir 
s'il a vécu ou non peuvent résulter les consé- 
quences les plus graves pour ses auteurs, pour ses 
collatéraux ; s'il a vécu un seul instant, cet instant 
a suffi, par exemple, pour lui attribuer une suc- 
cession que sa mort transmet à des héritiers diffé- 
rents de ceux qui l'eussent reçue à défaut de sa 
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Daissance; c'est au tribunal qu'il appartient de 
résoudre une question aussi considérable, et il ne 
saurait appartenir à Tofflcier de Fétat civil de la 
préjuger. 

Le Code civil n'offre aucune solution : les sages 
prescriptions dû décret du 4 juillet 1806 ont com- 
blé cette lacune. Ce décret décide que lorsque le 
cadavre d'un enfant dont la naissance n'aura pas 
été déclarée sera présenté à l'officier de l'état civil, 
celui-ci rédigera un acte dans lequel il constatera, 
non pas que tel enfant est décédé, mais que cet 
enfant « lui a été présenté sans vie, » puis il rece- 
vra la déclaration des témoins touchant les noms, 
prénoms, qualités et domicile des père et mère, la 
désignation des an, jour et heure auxquels l'en- 
fant est sorti du sein de sa mère. L'acte sera ins- 
crit sur les registres des décès, sans que, dit 
l'article 2 du décret, « il en résulte aucun préjugé 
sur la question de savoir si l'enfant a eu vie ou 
non. » Les tribunaux, si les parties intéressées le 
réclament, s'éclairant des circonstances et de rap- 
ports médicaux, nécessaires en pareille matière, 
fixeront enfin le véritable état civil de l'enfant. 
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CHAPITRE III . 

fOmCB raOBÂNTfi — RECTIFICATION DE l'ACTE 

DE NAISSANCE 

y^ete die naissance est rédigé : dans les trois 
joars de la naissance, le père (ou Tune des pern 
^onnçs Résignées en Varticle 5(5) s'est présente 
devant Vofftclçr dç l'état civil, il lui a déclaré (jae? 
tel jour, ^ telle heure, un enfant de tel sexe est né 
4^ son ins^riage, qu'il lui a donné tels prénoms, qqe 
litirinéme et sa fenime portent tels noms et pré-> 
noms^ exercent telle profession, demeurent en tel 
domicile. Ajoutons que l'acte qui constate ces dé- 
clarations a été rédigé de s^ite en présence de deux 
témoins majeurs et du sexe masculin, que la date 
et Vheure de la rédaction ont été mentionnées, que 
les témoins et le déclarant ont signé, après lecture, 
avec le magistrat (art. 34, 37, 38, 39). Mais toutes 
ces énoncialipns ont-elles la même authenticité ? 
Est-il permis de les prétendre fausses, et la preuve 
de cette allégation est-elle licite ? En un mot, quelle 
est la forcé probante des diverses parties de l'acte 
de naissance ? 

Rappelons les principes : l'acte authentique est 
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exilai qui a été reçu par un officier public! compé- 
tent quant à Faote et quant au lieu, et rédigé avec 
les solennités requises. C'est la^ présence de Toffl- 
cier public qui donne à Tacte Tauthenticité. L^açte 
authentique par suite fait foi des faits que Tofficier 
relate, c'est-à-dire de ceux qu'il atteste personnel- 
lement comme en ayant été le témoin, quorum no- 
titiam et scientiam habet propriis sensibus visus et 
auditus ^ Un tel acte ne peut être combattu que 
parla procédure d'inscription 4o faux (art. 131T, 
1319)^. A contrario^ les énonclations que Tofficier 
public se borne à mentionner sur la déclaration 
des parties, n'ont pas la même valeur ; ce qu'il y 
d'authentique, c'est que ces déclarations lui ont 
été faites, mais il ignore si elles sont exactes et 
sincères ; on peut donc les combattre par la preuve 
contraire. 

L'acte de naissance réunit toutes les conditions 
qui constituent l'acte authentîquç. Appliquons-lui 
les règles qui précèdent. « Les officiers de l'état 
civil ne pourront rien insérer dans les actes qu'ils 
recevront... que ce qui doit être déclaré par les 
comparants » (art. 38). « Souvent, dit au Tri- 
bunat le rapporteur Siméon, par un zèle inconsi- 

1. Dumoulin, Comment, in consueiudines parisienses, tit. I, § 64; 
— Aix, 18 avril 1870, Sir., 72, 2, 69; — Pau, 19 fév. 1873, Sir., 73, 
2,85. 

2. Art. 214 et seq. du C. de proç. oiv. ; 446 et aeq. ùa G. d'instr. 
crim.; 145 et seq. du G. pén. 
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déré ; d'autres fois, par un sentiment plus répré- 
hensible, les rédacteurs des actes civils s'étaient 
permis de contrarier ou d'affaiblir les déclarations 

qui leur étaient faites Le projet prévient cet 

abus, que Tancienne jurisprudence avait déjà ré- 
primé et qu'il faut à jamais proscrire. » L'officier 
de l'état civil ne fait donc qu'écrire ce que lui dic- 
tent les comparants. Des déclarations qui lui sont 
faites, celles qu'il peut contrôler sur le champ ou 
dont il a une connaissance personnelle, seront 
authentiques et feront foi jusqu'à inscription de 
faux, pourvu d'ailleurs qu'elles soient de telle na- 
ture que ses fonctions lui ordonnent de les cons- 
tater ; les autres ne feront foi que jusqu'à preuve 
du contraire. L'altération des premières constitue 
un faux en écritures publiques ; l'altération des se- 
condes n'est qu'une fausse déclaration *. 

Soit dès lors un acte de naissance, au point de 
vue de la force probante, nous distinguerons trois 
sortes d'énonciations. 

A. — L'officier de l'état civil constate propriis 
sensibus visus et audituSj et par suite revêt de l'au- 
thenticité ces trois seuls éléments, savoir : 

r Que tel jour et à telle heure ont comparu de- 

1. Art. 143-6, 345, 363, du G. pén., combinés. 
Val. sur Proudhon, I, p. 206 ; — Demol., t. I, no«» 317-321 ; — 
Mârcâoé, sur Tarticle 43. 
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vant lui tels déclarants, accompagnés de tels 
témoins ; 

2* Qu'ils lui ont présenté un enfant de tel sexe ; 

3** Qu'ils ont signé avec lui ou déclaré ne savoir 
signer après lecture faite (art. 38). 

B. — Quant aux autres déclarations, il n'a au- 
cune connaissance de leur sincérité, il affirme seu- 
lement qu'elles lui ont été faites, et c'est seulement 
cette affirmation qui est authentique. Supposons, 
par exemple, qiie l'on conteste l'exactitude de la 
date que l'acte assigne à la naissance ; si l'on sou- 
tient que la date mentionnée n'est pas celle qui a 
été déclarée, on s'inscrira en faux; si l'on soutient 
seulement que la date déclarée n'était pas la véri- 
table, on fera la preuve de la prétention. 

Ainsi la date vraiment certaine de la naissance, 
on peut dire que c'est celle de l'acte et non celle 
qui y est rapportée. 

Les énonciations de cette seconde catégorie ne 
sont donc pas authentiques, mais elles font foi jus- 
qu'à preuve contraire. Elles sont en cela supé- 
rieures aux énonciations non essentielles rappor- 
tées dans les autres actes authentiques, lesquelles 
ordinairement ne font foi qu'entre les parties (ar- 
ticle 1320), mais cette exception est justifiée ici 
par l'intérêt général. 

C. — Enfin les énonciations que l'acte de nais- 

11-A 
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çance n'a pas pour but de conslater et qu'on y a 
insérées à tort, n'ont aucune force probante, il 
suffit de leur opposer une dénégation pour les com- 
battre : il en sera ainsi par exemple si l'on écrit que 
les auteurs de l'enfant sont mariés, sont encore 
mineurs, ou sont eux-mêmes nés de telles per- 
sonnes. 

L'enfant est maintenant en possession de la 
preuve de sa filiation et de son état civil, mais il 
faut qu'il en puisse justifier autrement que par les 
registres conservés dans les archives publiques par 
des fonctionnaires qui n'ont pas le droit de s'en 
dessaisir. 

L'article 45 a pourvu à cette nécessité : « Toute 
personne pourra se faire délivrer par les déposi- 
taires des registres de l'état civil des extraits de 
ces registres. Les extraits délivrés conformes... 
feront foi jusqu'à inscription de faux. » 

Si Ton se reporte aux articles 1334 et 1335, on 
remarque que les copies ne dispensent pas de la 
production de l'original et qu'en principe elles ne 
font pas foi de leur contenu. L'article 45 contient 
une double dérogation à ces règles : l'extrait con- 
forme fait foi comme l'original même. 

Quelque simples que puissent paraître les 
termes de cet article, leur interprétation a donné 
lieu cependant à des controverses. Les extraits. 
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disent la plupart des auteurs*, font foi de leur 
contenu pourvu qu'ils soient conformes aux regis- 
tres ; cette conformité reconnue, ils ont la même 
valeur que Toriginal, contrairement à l'article 
1335. Mais l'article 45 ne déroge pas à l'article 
1334, et si cette conformité est contestée, il fau- 
dra, appliquant le principe général de ce dernier 
article, produire les originaux. 

Non, répond très-justement M. Demolombe *, 
l'article 45 déroge à l'article 1334 aussi bien qu'à 
l'article 1335. Qu'a-t-on voulu ? éviter à tout prix 
le déplacement difficile et périlleux des registres : 
dès lors, que signifie le texte? que les extraits font 
foi de leur conformité, s'ils sont certifiés conformes, 
et comme d'autre part les originaux font foi de 
leur contenu, les extraits conformes auront la même 
force; leur conformité ne pourra, comme l'acte 
même, être attaquée que par l'inscription de faux. 

Si, comme le soutiennent les adversaires de 
cette théorie, la conformité peut être contestée, il 
n'y a d'autre moyen de la vérifier que de produire 
l'original, et le but de la loi est manqué ; aussi 
est-ce pour éviter ce résultat qu'elle a donné à 
l'extrait la même valeur qu'à l'original, pourvu que 

1. DURANTON, t. I, n«> 299 ; — Delvincourt, t. I, p. 28, notes, et 
p. 54, notes; — Maleville sur Tarticle 45; — Zachari^, t. I, p. 147; 
— AuBRY et Rau, t. I, p. 196; — Cass., 9 nov. 1846, Sir., 47, 1, 55. 

2. T. I, no 31«. 



Digitized by LjOOQ IC 



— 168 — 

la conformité soit attestée par le magistrat rédac- 
teur de cet extrait. L'opinion contraire mènerait à 
ce résultat que l'extrait n'a plus aucune force, par 
suite il serait inutile. 

On a soutenu aussi que l'extrait de l'article 45 
n'a la valeur d'un acte authentique que si la si- 
gnature de Tofflcier de l'état civil est légalisée • 
Cette opinion s'appuie surce que, àla différence de 
la loi du i25 ventôse anXI, sur le notariat (art. 28), 
l'article 45 du Code civil ne distingue pas et dé- 
clare la légalisation également nécessaire soit que 
l'acte de l'état civil ait été rédigé dans un arrondis- 
sement différent de celui où il est invoqué, soit 
qu'il ait été rédigé dans le même arrondisse- 
ment *. 

Nous préférons le système qui raisonne ainsi : 
l'extrait revêtu de la signature de l'officier de l'état 
civil est authentique, la légalisation n'a et ne peut 
avoir qu'un effet, attester cette authenticité, mais non . 
la créer. Les maires et adjoints sont trop nombreux, 
pour que leurs signatures soient toujours connues, 
la légalisation ne fait que les certifier. Si donc un 
extrait est produit devant un tribunal, dépourvu 
de cette attestation, et que la signature soit con- 
nue du juge et non contestée, le but qu'aurait atteint 
la légalisation est rempli, et l'on passera outre à 

1. Sic : Demol., t. I, n© 317; — Dur., t. I, no 299. 
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rexécution, parce que Textrait est par lui-même 
authentique *. 

On comprend du reste le motif qui a fait intro- 
duire cette formalité: voilà une copie qui, con- 
trairement à tous les principes, a la force d'un 
original, on ne saurait s'entourer de trop de pré- 
, cautions, et l'on explique ainsi que le président 
du tribunal soit appelé à certifier la sincérité de la 
signature de l'officier civil. 

Il ne nous reste plus qu'à indiquer en quelques 
mots les moyens auxquels Tenfant, assisté de son 
tuteur ^, doit recourir pour obtenir la rectification 
des fausses énonciations de son acte de nais- 
sance. 

L'intervention de la justice sera toujours néces- 
saire (art. 99). « Ce qui est écrit, est écrit », disait 
le tribun Siméon dans son rapport. L'intérêt public 
qui s'attache aux actes de l'état civil exphque cette 
exigence : l'acte appartient à la société, à la fa- 
mille, aux tiers aussi bien qu'à l'individu qa'il 
concerne ; dés qu'il est rédigé, il y a droit acquis 
pour tous; pour qu'une modification survienne, il 
faut qu'elle soit préparée en présence du ministère 

1. Merlin, Rép,, v» Faux, sect. 1, § 11 bis; — Marc, surrarticle 
45, no 2. 

2. Le mineur représenté par son tuteur peut agir en rectification 
de son acte de naissance : Paris, 10 août 1839. (D. Alph., v*» Actes 
de Celai civil, n^ 420, note.) 
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public qui représente la société, ordonnée avec la 
solennité des décisions de la justice *. 

Reprenons la division précédente, en trois classes, 
des énonciations de l'acte de naissance : on peut 
poursuivre la rectification d'une énonciation per- 
sonnelle au rédacteur de l'acte, d'une énonciation 
qui lui est dictée par le déclarant, mais essentielle 
à l'acte, d'une énonciation étrangère à l'acte. 

Dans le premier cas, on recourra à l'inscription 
de faux, ou l'on invoquera l'arrêt de la Cour d'as- 
sises rendu contre l'officier de Tétat civil faussaire. 
Dans les deux autres cas, on poursuivra la recti- 
fication par une requête au président du tribunal, 
suivant les formes indiquées aux articles 855 et 
856 du Code de procédure civile. 

Mais si la mention dont on demande la rectifi- 
cation est celle de la filiation, l'action prend les 
noms d'action en réclamation d'état, en désaveu, 
et est régie par les règles du titre de la paternité 
et filiation. L'action en rectification n'est plus 
l'action principale, elle n'est que la conséquence 
de l'autre, et c'est accessoirement que le tribunal 
statuera sur cette demande en statuant sur la ques- 
tion d'état. 



1. L*avis du Conseil d'Etat des 19 et 30 mars 1808 dispense d'un 
jugement quand il ne s'agit que d'erreurs dans l'écriture ou dans 
l'ordre des noms et prénoms. — Locré, t. UI, p. 390. 
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Enfin dans tous les cas (857, Pr. civ.), l'acte 
dont le tribunal a déclaré les fausses énonciations 
ne subit aucune modification matérielle : mention 
est faite en marge des rectifications. 

CHAPITRE IV 

CRITIQUES.-DE LA PRÉSENTATION.— DU DÉFAUT DE GARANTIES 
DANS LA PERSONNE DU RÉDACTEUR DE L'ACTE 

SECTION !•■« 

De la présentation 

De quelques précautions que les législateurs de 
1804 aient entouré l'acte de naissance pour mettre 
à Tabri des fraudes Tétat civil de l'enfant, leâ 
règles qu'ils ont adoptées laissent cependant encore 
place à la critique ; et c'est de l'excès même de 
ces précautions qu'est née la prescription dange- 
reuse, que l'usage a bientôt fait abandonner, mais 
dont l'oubli est peut-être plus périlleux encore : 
nous voulons parler de l'obligation imposée par 
l'article S5 aux déclarants de présenter à l'officier 
de l'état civil l'enfant qui vient de naître. 

Nous indiquerons rapidement quels motifs avaient 
fait adopter la règle de la présentation ; quels in- 
convénients l'ont fait négliger ; quelle règle nou- 
velle pourrait lui être substituée. 
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§ !• 



Les rédacteurs du Code civil ont eu pour but en 
écrivant Tarticle 55 de déterminer d'une manière 
certaine l'état civil du nouveau-né, et cela non- 
seulement dans son propre intérêt, mais aussi dans 
l'intérêt des familles, ou même du pays. La majo- 
rité par exemple, les successions feront naître des 
droits, le service militaire créera des obligations, 
pour lesquels deviendra nécessaire une constata- 
tion prompte et rigoureuse de l'âge, La déclaration 
immédiate de la naissance et la rédaction d'un 
acte s'imposaient. La déclaration a été considérée 
comme la chose essentielle, mais on reconnut que 
seule elle était un moyen insuffisant, qu'elle était 
sujette à des erreurs, qu'elle laissait place aux 
fraudes. « La naissance est un fait ; il doit donc 
être justifié à celui qui en donne acte ; l'enfant 
sera présenté à l'officier de l'état civil, » disait le 
rapporteur Siméon*. « L'enfant sera toujours pré- 
senté à l'officier civil ; cette formalité est nécessaire 
pour prévenir beaucoup d'abus, » lit-on encore dans 
l'exposé des motifs de Thibaudeau*. La pensée 
du législateur se dégage nettement de ces citations : 

1. LocBÉ, t. UI, p. 208, 

2. LocRÉ, t. m, p. 141. 
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la naissance sera prouvée à rofficier de l'état civil 
par la présentation de Tenfant. « Si l'on ne s'attache 
en effet à cette sage précaution, que d'abus, que 
de fraudes sont possibles ! C'est ainsi que l'officier 
de l'état civil inscrira comme né d'hier un enfant âgé 
déjà de huit jours, d'un mois, d'un an peut-être ; 
qu'il constatera que l'enfant est d'un sexe tandis 
qu'il est de l'autre ; qu'il déclarera vivant un enfant 
qui n'aura jamais vécu, qui ne sera peut-être jamais 
né ; et toutes ces déclarations erronées seront un 
jour une source de désordres et de troubles pour 
les familles*.» Ces dangers et d'autres encore, 
il fallait les conjurer, on eut recours à la présenta- 
tion. Malheureusement, cette formalité ne pouvait 
avoir les résultats avantageux qu'on en attendait ; 
bien plus l'exécution en devait être le plus souvent 
impossible, si bien que, au mépris de la loi, Fusage 
l'a fait abandonner. 

§ 2 

RÉSULTATS 

Et d'abord le but de la loi n'est pas atteint. 

A. — On a cru trouver dans la présentation une 
garantie suffisante de l'identité du nouveau-né. 
Sans doute l'officier de Tétat civil reconnaîtra bien 

1. RiEFF, Actes de Vétat civil, n© 118; — D. Alph., y*» Actes de 
Vélat civily n©» 239 et 240. 
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si Tenfant qu'on lui présente vient de naître ou s'il 
est déjà âgé de plusieurs mois ; mais reconnaîtra- 
t-il celui qui n'a que deux ou trois jours de celui 
qui a plusieurs semaines? Et certes ce n'est pas 
un enfant de deux et trois ans qui sera substitué, 
comme l'écril Dalloz*, mais bien un enfant assez 
jeune pour que son âge ne puisse pas être facile- 
ment discerné. Un médecin seul pourrait distinguer 
la vérité. 

Et cependant les questions de substitution et de 
supposition de part sont d'une haute importance. 
Une jeune femme meurt en couches, son enfant 
est mort avant elle, il s'agit d'un héritage consi- 
dérable qui doit être dévolu à sa famille si elle ne 
laisse pas de descendants ; or on vient présenter 
à l'état civil un enfant qui n'est pas le sien, l'em- 
ployé dresse l'acte et l'ordre de succession établi 
par la loi est interverti : c'est la famille du mari 
qui est assurée, au cas de décès de l'enfant subs- 
titué, de la fortune de la mère, et quoi qu'il arrive, 
lafamille.de celle-ci en est dépouillée. — Une 
femme perd son mari, elle simule une grossesse, 
l'on présente à l'officier un enfant étranger déjà 
présenté, déjà muni d'un état civil régulier, et la 
constatation de la naissance d'un posthume assure 
à la mère une fortune qui ne lui appartient pas. 

1. D. Alph., ibid. 
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Ou bien elle était réellement enceinte, mais elle a 
mis au monde un enfant mort, et recourant à la 
même fraude, elle s'est encore acquis la jouissance 
ou la propriété des biens de son mari. — Ailleurs 
c'est une femme qui donne le jour à un enfant dont 
le sexe ne convient pas, on lui en substitue un 
autre : les droits de l'enfant légitime sont trans- 
portés à nn étranger, et la loi, dont c'est le devoir, 
n'a su les lui conserver. — Ou bien encore on a 
omis de déclarer dans le délai légal la naissance 
du nouveau-né, et pour éviter les peines édictées 
par l'article 346 du Code pénal, on déclare comme 
né d'hier l'enfant qui a déjà huit jours, et peut-être 
cette fausse déclaration aura-t-elle eu pour effet 
d'anéantir ou de modifier des droits de famille ou 
de succession, des créances conditionnelles ou à 
terme. C'est peut-être même à dessein qu'on a 
tardé à déclarer la naissance de Tenfant né dans 
les derniers jours de décembre, afin de placer à 
l'année suivante la date de sa naissance et de cette 
manière lui faire gagner du temps pour le service 
militaire, pour les études, pour les concours.^ 

Ainsi il se peut que le même enfant soit plu- 
sieurs fois présenté à l'officier de l'état civil sous 
des noms différents ; que des naissances imagi- 
naires lui soient déclarées ; qu'un enfant d'un âge 
ou d'un sexe différent lui soit présenté à la place 
de celui qui vient de naître ou qui est déjà mort, 
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et le magistrat n'aura pu discerner ni la substi- 
tution, ni la supposition. 

Supposons maintenant chez les déclarants l'ab- 
sence de toute pensée frauduleuse, une erreur non 
moins grave est encore à redouter : dans maintes 
hypothèses, l'officier de l'état civil, en admettant 
même qu'il fasse découvrir l'enfant qui lui est pré- 
senté, pourra lui attribuer un sexe qui n'est pas le 
sien. Le fait n'est pas rare dans les annales judi- 
ciaires d'individus réclamant en justice un sexe 
différent de celui que leur assigne leur acte de 
naissance *, et les ouvrages des médecins légistes 
rapportent nombre de cas dans lesquels la déter- 
mination du sexe a pu offrir, même pour les per- 
sonnes de Tart, des difficultés qui avaient passé 
inaperçues sous les yeux de l'employé chargé de la 
présentation *. 

Mais on objectera que la déclaration est faite en 
présence de deux témoins, qu'ils attestent la sin- 
cérité des énonciations de l'acte. Nous répondrons 
que ces témoins n'ont pas assisté à l'accouche- 
ment, qu'ils peuvent être pris à la mairie {Gaz. 
des Tribunaux du 8 septembre 1845) ; et que dans 

1. Gazette des Tribunaux du 23 sept. 1846. 

2. IsiD. Geoffroy-Saint-Hilaire, Histoire générale des Anomalies 
de r organisation chez Vlvomme, t. n ; — Marc, Dict. des Sciences 
médicales^ vo Hermaphrodite ; — Bulletin de la Société de Médecine, 
année 1815, nolO; — Obfila, Médecine Wgra^e;— Devergie, Médecine 
légale, 1. 1, ch. vu ; — Tardiec, Question médico-légale de l'identité. 
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la pratique ils ne font qu'assister à la rédaction 
de Tacte de naissance d'un enfant que le plus sou- 
vent ils n'ont même pas vu, dont ils ignorent le 
sexe et l'identité. Et d'ailleurs, Tauteur d'une 
fausse déclaration ne pourra441 pas acheter deux 
faux témoins? 

Ce n'est pas seulement l'âge, ni le sexe qui 
échappent à la vérification de l'officier de l'état 
civil, c'est encore la viabilité, la vie même qu'il est 
incapable de discerner sûrement. Du point de 
savoir si l'enfant est né viable ou non dépendent 
une foule de conséquences importantes et par 
exemple celles qui sont écrites dans les articles 
314, 725, 906 du Code civil. L'enfant qui n'est pas 
né viable ne peut être désavoué, l'enfant qui n'est 
pas né viable ne peut recevoir une succession, une 
donation ou un legs qui lui sont échus pendant sa 
vie intra-utérine. Au contraire a-t-il vécu, Faction 
en désaveu est possible ; les hérédités ou libé- 
ralités ont été recueillies et le nouveau^né les a 
transmises à ses propres héritiers. Or, conformé- 
ment aux prescriptions du décret du 4 juillet 1806, 
l'officier de l'état civil a écrit sur les registres 
qu'un enfant sans vie lui a été présenté. Sans 
doute, il ne résulte de l'acte aucun préjugé sur la 
question de savoir si l'enfant a eu vie ou non, mais 
cependant, il est présumé mort-né, et si aucune 
action n'est introduite en justice pour faire recher- 
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cher et constater la vérité, l'enfant restera mort-né. 
Et cependant il a pent-ètre vécu quelques jours, et 
pour cacher un déshonneur ou recueillir une for- 
tune le déclarant a peut-être commis un faux, 
mettant à profit cette circonstance heureuse d'une 
mort qui a suivi de près la naissance. 

Résumons ces critiques : on voulait une décla- 
ration rapide et fidèle, on eut recours à la présen- 
tation : la présentation laisse le champ libre à 
toutes les fraudes. Tl n'est au pouvoir de l'officier 
civil de distinguer ni Tâge, ni le sexe, ni la vie ; 
tous les faux demeurent possibles, et ce que la 
loi avait pour devoir de protéger, l'identité du 
nouveau-né, reste malgré la présentation sans sau- 
vegarde. 

B. — La présentation n'est pas seulement une 
formalité illusoire, elle est une formalité périlleuse: 
elle compromet la vie du nouveau-né. Sans qu'il 
soit besoin de recourir à l'autorité des médecins 
et des traités où ils ont consigné leurs observations, 
on peut affirmer que l'enfant naissant a une exis- 
tence très-précaire ; obligé tout-à-coup et sans tran- 
sition d'entretenir lui-même ses fonctions vitales, 
il faut qu'il en puise lui-même les éléments dans 
l'air extérieur, et cependant la constitution de ses 
organes est très-faible ; pendant plusieurs jours au 
moins la vie est mal établie et les plus légères in- 
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flueoces peuvent lui imprimer une direction fu- 
neste. Les variations atmosphériques sont surtout 
redoutables, et cependant avant le troisième jour 
Tenfant doit, de par l'article 55, être exposé à la 
rigueur de la saison, aux inconvénients d'un trans- 
port souvent long et difûcile, surtout dans les com- 
munes rurales. 

La loi du 20 novembre 1792, comprenant que 
ce déplacement pouvait être dangereux, avait pres- 
crit à l'officier de l'état civil de se transporter au 
lieu où se trouvait le nouveau-né, « en cas de péril 
imminent » (titre III, art. 6). Le Code civil n'a pas 
reproduit cette disposition. Est-ce-à-dire qu'elle soit 
abrogée? Nullement. L'exposé des motifs de Thi- 
baudeau en est la preuve : « L'enfant, dit-il, sera 
toujours représenté à l'officier de l'état civil, cette 
formalité est nécessaire pour prévenir les abus ; 
elle n'interdit pas à V officier de Vétat civil de se trans- 
porter vers V enfant, suivant l'exigence des cas *. » 
11 faut toutefois remarquer que ce qui lui était 
jadis prescrit n'est aujourd'hui pour lui qu'un de- 
voir d'humanité abandonné à sa discrétion. Or, si 
nous jetons les yeux autour de nous, que verrons- 
nous le plus souvent ? L'officier de l'état civil se 
transporter parfois, et de mauvais gré, au domicile 
de quelques parents qui, plus que tous les autres 

i. LocRÉ, t. UI, p. Ul ; — D. Alph., vo Actes de VHai civily 
no 237. 
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peut-être, auraient ea les moyens de protéger le 
iiouveau-né contre les intempéries de Vair. N'est-il 
pas à craindre, au contraire, que Thomme d'humble 
condition n'ose ou ne sache faire constater le péril, 
ne puisse décider Tofficier civil à se transporter en 
sa demeure et ne porte enfin le nouveau-né à la 
mairie, mal vêtu, en danger de périr? 11 fallut, le 
19 juin 1862; une ordonnance sur référé du prési- 
dent du tribunal de la Seine , pour obliger un 
maire de Paris à se déplacer pour constater la nais- 
sance d'un enfant dont un médecin attestait pour- 
tant la maladie *. Une lettre de M. Elle Paillet, 
insérée dans le journal le Droit, du 20 janvier 1867, 
constate un fait analogue *. Les exemples de refus 
semblables pourraient se multiplier; et combien 
sont inconnus, auxquels il faut encore ajouter tous 
les cas où la constatation à domicile n'a pas été ré- 
clamée alors que la nécessité s'en imposait. 

Mais aussi, ne l'oublions pas, et cela vient à la 
décharge de l'officier de l'état civil , il lui serait, 
surtout dans une grande ville, difficile de se trans- 
porter près de chaque nouveau-né. Ces transports 
absorberaient tout son temps que réclament aussi 
les affaires administratives. Et puis, il ne peut y 

1. Gazette des Tribunaux du 20 juin 1862. 

2. Adde, Décision sur référé du Prés, du Trib. de la Seine du 
U mai 1868, Le Droit, n» du 17 mai 1868; — Moniteur des Tribu- 
naux du 13 nov. 1868, un article de Chauveau-Adolphe. 
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avoir qu'un registre des naissances (art. 40, 42, 
C. civ.), pendant que ce registre serait au dehors, 
comment constaterait-on les naissances qui vien- 
draient à être déclarées à la mairie? Ajoutons enfin 
que ces déplacements sont contraires à la bonne 
tenue et à la conservation de ces registres. 

Ainsi, et sans insister davantage, nous pouvons 
le proclamer, la présentation de l'enfant à la mairie 
dans les premiers jours de sa vie compromet tou- 
jours sa santé, souvent son existence. La consta- 
tation à domicile par l'offlcier civil ne lui est pres- 
crite qu'à titre exceptionnel ; prescrite d'une manière 
uniforme (et l'intérêt de l'enfant l'exigerait), elle lui 
serait onéreuse ; disons-le, il ne suffirait pas à la 
tâche et les registres enfin ne résisteraient pas à 
des déplacements répétés. 

C. — Aussi quelle pratique s'est bientôt établie? 
l'enfant ne peut être transporté ! on le déclare sans 
le présenter, et de ce chef l'article 55 est violé. Si 
la vie de l'enfant n'est plus mise en péril, à quel 
désordre l'état civil n'est-il pas abandonné ? 

Le premier venu assisté de deux témoins peut, 
à là condition de justifier de son domicile devant 
un commissaire de police, venir déclarer la nais- 
sance d'un enfant imaginaire et il sera authenti- 
quement constaté que tel jour, par tel individu, 
un enfant a été présenté à l'officier de l'état civil 

12-A 
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4^1 â reeoïinti sMi sexe ! et les â,irtears <ie cette 
stupMe plaisanterie n'ont guère à redK)Ut^ia peine 
^e leur faux : avant une vingtaine d'années, avant 
rage des obligations militaires, nul ne s'enqïierra 
de reniant dont Tacte de naissance dormira dans 
les archives de la municipalité. Bref, comme le 
disait Thibâudeau, la naissance doit êfre Justifiée 
à celui qui en donne acte, et parce qu« le mode de 
justification adopté s'est trouvé impraticable, tout 
contrôle, toute garantie a disparu. Ce qu'un employé 
a écrit sur la foi de gens qui lui sont inconnus est 
devenu authentique, et il faudra l'intervention de 
la justice pour l'annuler si jamais la fraude appa- 
raît. 

C'est depuis de longues années que la présen- 
tation est tombée en désuétude. Dès 1844, Rieff 
écrivait que cette disposition de la loi avait cessé 
d'être observée « dans un grand nombre de com- 
munes*. » En 1850, au cours d'une discussion a 
l'Académie de médecine, l'un de ses membres 
constatait « que l'article 55 reste sans application 
dans la plus grande partie de la France^. En 186T, 
la présentation était inobservée dans la plupart des 
villes ^. Aujourd'hui même une réforme est encore 

1. Des Actes de UEtat civil, n» 118. 

2. Mémoires de TAcad. de Méd., séance du 11 juillet 1850, dis* 
cours de M. Bouvier. 

3. Il faut en excepter Douai, Versailles, Carcassonne, Arras, Lyon 
et quelques autres qui ont adopté des réformes. 
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a£l;e^iLe malgré les vœux émis en 1845 ^et 1847 
parles GoBseSs généraux de la plupart des dépar- 
tements, malgré les vœux du Conseil général de la 
Seine, maintes fois renouvelés de 1845 à 1852, 
malgré les votes du Sénat qui, en 1863 et 1867, 
appelèrent l'attention des ministres compétents 
sur la nécessité « d'étendre à toute la France un 
système qui avait été déjà heureusement appliqué 
4ans plusieurs villes *. » 

§3 

RÉFORMES PROPOSÉES 

Les corps médicaux, les jurisconsultes, les as- 
semblées départementales, l'opinion publique en 
un mot s'est émue d'une situation qui peut se résu- 
mer ainsi : on constate tout ce qu'il plait au pre- 
mier venu de déclarer, sans rien vérifier, sans rien 
pouvoir vérifier ; on donne également l'authenticité 
.au vrai et au faux. D'une part, une loi restant sans 
application est violée impunément^; d'autre part, 
elle est reconnue nécessaire ; le principe est incon- 
testable, l'application est inadmissible ; une simple 
amélioration est urgente et les années s'écoulent 
sans qu'elle apparaisse. 

i. Séance du Sénat du 34 mai 1867, rapport du baron Bremer 
{Moniteur du 25). 
2. L*article 346 du G. pén. punit le défaut de déclaration, or, la 
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Une innovation bien simple cependant s'impose, 
c'est celle qu'avaient adoptée déjà plusieurs villes 
et qu'a prescrite pour son département le Préfet 
de la Seine dans ses deux arrêtés du 29 décem- 
bre 1868 S c'est la constatation à domicile des 
naissances par un médecin délégué de l'officier 
de l'état civil. Le même médecin qui constate les 
décès constatera les naissances ; ou même tous les 
médecins de la commune les constateront concur- 
remment, et celui qui aura secouru l'accouchée cer- 
tifiera la naissance comme le médecin qui a soigné 
le malade certifie le décès. Le certificat ainsi délivré 
tiendra lieu de la présentation, les personnes visées 
par l'article 56 du Code civil n'auront plus qu'à s'en 
munir pour faire la déclaration qui leur est pres- 
crite. Ainsi seront conciliés et les intérêts de la 
société et ceux de l'enfant, les faux ne seront plus 
à redouter, Tétat civil et la santé du nouveau-né 
seront sauvegardés. 

L'âge de l'enfant sera reconnu par le médecin; 
le sexe lui paraît-il ambigu, il l'indiquera en son 
-certificat et l'on provoquera une expertise médi- 
cale ; l'enfant est-il mort-né, né viable ou non, 
l'examen du cadavre lui révélera bientôt la vérité. 
De cette manière les suppositions de part devien- 

• déclaration ne se sépare pas de la présentation ; Cass., 21 juin 
1833, D. Alph, v« Actes de l'état civil, no 238. 
1. D. P., 1871, 3, 41. 
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dront impossibles, rexamen de la prétendue accou- 
chée faisant aussitôt connaître la fraude ; les subs-: 
titutions deviendront difficiles, |e rédacteur du 
certificat n'étant autre que Thomme de Tart qui 
aura assisté à Taccouchement. Ainsi plus d'er- 
reurs, de la part de Tofficier de Tétat civil, et le. 
transport du nouveau-né sera évité. 

On a élevé plusieurs objections contre ce sys- 
tème. 

On a dit que c'était violer l'article 55 qui veut 
que l'enfant soit présenté à l'officier de l'état civil, 
et non pas à un médecin dont l'attestation ne peut 
revêtir un caractère authentique. 

Il faut répondre que ce système a précisément 
l'avantage d'éviter la modification toujours grave 
d'un article du Code, sans qu'il soit en opposition 
avec cet article. En effet, en ce qui concerne les 
actes de décès, l'article 77 prescrit à l'officier de 
« se transporter » auprès de la personne décédée 
pour s'assurer de son décès, et cependant partout 
c'est un médecin qui est délégué, personne n'a 
cependant prétendu que l'on violât ainsi la loi. Or, 
l'article 55 est bien moins explicite. 

On ne peut donc méconnaître que le législateur, 
aussi bien à propos des actes de naissance q;u'à 
propos des actes de décès, a abandonné au pou- 
voir administratif la réglementation des détails, et 
aucun des textes du Code ne spécifie dans quelles 
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ccmdîtioiis s'effectuera la présentation. Cette for- 
malité est exigée, voilà tout; le magistrat Faccom- 
plira soit par lai-même, soit par son délégué, pour 
le mieux des intérêts de tous, et dans le dernier 
cas, s'appropriant la constatation de ce délégué il 
la revêtira de Tauthenticité. 

Du reste, la légalité de la présentation à un délé- 
gué^ et à domicile, n'est plus contestée aujourd'hui. 

On a dit encore que la visite d^un médecin véri- 
ficateur au domicile des accouchées pourrait expo- 
ser les familles à des révélations dangereuses. 

D'abord, il faut bien reconnaître que le transport 
de l'enfant à la maison commune est bien plus 
favorable à la divulgation du secret qu'une simple 
constatation à domicile qui peut se faire àl'insude 
tous. Et d'ailleurs le médecin se ferait représenter 
l'enfant, mais n'aurait aucun rapport avec la mère 
qu'il ne verrait même pas. Celle-ci du reste a été 
assistée par un médecin, une sage-femme, la rédac- 
tion qu'ils feraient d'un certificat ne modifiefait 
pas le secret dont on se serait entouré. Et puis enfin 
la présentation à la mairie n'en reste pas moins 
licite, libre aux déclarants de transporter Tenfant, 
s'ils le préfèrent ^ 

On a objecté les difficultés pratiques : dans les 
grandes villes^ les oaissances sont fréquentes, il 

1. Arrêtés du Préfet de la Seine du 29 décembre 1868, D. P., 
ïotf. eit. 
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faudrait un personnel nombreux pour suffire à 
toutes les constatations. Maisle médecin dq la famiUe 
suffira, comme il suffit pour constater le décès. Si 
quelques villes délèguent des médecins spéciaux 
pour les décès, il ne sera guère plus difficile d'en 
faire autant pour les naissances. 

Dans les communes rurales, dit-on, les dis- 
tances sont trop grandes, le médecin délégué au^ 
rait un service difficile à accomplir. Mais si l'en- 
faut est plus longtemps exposé aux dangers du 
transport, il faut d'autant plus le lui éviter. De 
pareilles objections ne méritent pas que l'on s'y 
arrête, elles invoquer c'est reconnaître qu'on n'en 
saurait opposer de sérieuses. 

Ainsi le système proposé réunit tous les avan- 
tages: la naissance n'est pas seulement déclarée, 
mais prouvée ; toutes les énonciations de l'acte qui 
sont l'œuvre personnelle du magistrat sont vérifiées 
par un mandataire compétent, dont l'honorabilité, 
la prudence, la sincérité sont certaines ; la vie, la 
santé de l'enfant ne sont plus mises en péril ; les 
fraudes sont écartées; les registres ne sont pas 
déplacés. Un mode de constatation aussi sage 
devrait être imposé à toutes les municipalités. Vai- 
nement par sa circulaire du 9 avril 1870, le Ministre 
de l'Intérieur a appelé l'attention des Préfets sur 
l'opportunité des réformes, leur recommandant 
d'engager les maires de leurs départements à s'ins- 
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pirer des règlements adoptés par le Préfet de la 
Seine *. Si quelques municipalités ont entendu ces 
conseils, nous pouvons dire que, dans beaucoup 
de grandes villes et dans presque toutes les com- 
munes rurales, les anciens errements sont toujours 
restés en vigueur. Cependant la nécessité des amé- 
liorations est manifeste, les avis et les circulaires 
sont impuissants contre la routine et de mesquines 
économies ; ce qu'il faut aujourd'hui, c'est un régle-^ 
ment d'administration publique étendant les dis- 
positions des arrêtés du 29 décembre 1868 à toutes 
les communes de France, la mesure est urgente et 
nous l'appelons de tous nos vœux*. 

SECTION II 

DéiMit de garanties dans la personne du rédaetear 
de TaeU 

Une autre critique nous paraît devoir être dirigée 
contre le mode de constatation des actes de l'état 
civil : le rédacteur de ces actes ne présente pas des 
garanties suffisantes de capacité. Mais c'est à l'ap- 
plication pratique de la loi et non à la loi elle-même 
que ce reproche s'adresse. 

Il ne faut pas méconnaître pourtant que la loi 
de pluviôse an VIII, qui nous régit aujourd'hui, a 

1. D. p., 1871, 3, -41. 

3, Les réformes n*ont été adoptées à Rouen qu*en 1879. 
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montré moins de prévoyance que la loi du 20 sep- 
tembre 1792. Celle-ci confiait bien aux municipa- 
lités le soin de recevoir et de conserver les actes 
(art. 1), mais elle voulait que le Conseil général du 
canton choisit un ou plusieurs de ses membres 
qui rempliraient spécialement les fonctions d'offi- 
cier de l'état civil, et ce n'était qu'en cas d'absence 
ou d'empêchement de cet officier commis que le 
maire ou un autre membre du Conseil pouvait 
recevoir les actes (art. 2 et 3). 

Depuis la loi du 28 pluviôse an VIII, les maires; 
par cela seul qu'ils sont maires, sont officiers de 
l'état civil, cependant leur capacité n'est pas tou- 
jours la cause principale de leur élection, et dans 
nombre de communes, ils se trouvent peu propres 
à remplir cette partie de leurs attributions ; ou bien 
leurs occupations administratives absorbent tout 
leur temps, ils négligent Tétat civil et en aban- 
donnent la direction à des commis. Et cependant 
dans le Conseil de la commune siègent des per- 
sonnes à qui leur capacité peut-être, leurs loisirs 
certainement permettraient de diriger et de sur- 
veiller d'une manière beaucoup plus efficace la 
rédaction des actes, ou même de s'acquitter per- 
sonnellement de leurs fonctions, au lieu de les 
remettre à un simple employé. 

Telle est en effet la pratique dans toutes, ou si 
l'on veut, dans presque toutes les communes de 
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France : uiï commis qui n'est investi d'aucun ca- 
ractère offleiei, dont rien n'atteste l'instruction, la 
capacité, dont aucun serment ne garantit la fidé- 
lité, reçoit les actes de l'état civil, les rédige, leur 
donne la force authentique, et de temps en temps 
les soumet en masse à la signature de l'officier 
civil. Encore arrive4-il parfois que celui-ci vient à 
mourir et laisse non signés un grand nombre 
d'actes. Il faut alors recourir à des enquêtes et à 
des jugements pour obtenir la rectification de ces 
actes incomplets ^ Un jugement intervient alors ^ 
ordonne qu'ils seront signés par le nouveau titu- 
laire des fonctions et constate publiquement cette 
violation inouïe des lois : qu'un offlder public ne 
s'est pas acquitté de ses devoirs, que des actes 
authentiques ont été reçus et rédigés par un com- 
mis salarié, que l'officier n'a jamais connu l'acte 
qui le proclame pourtant son auteur '. 

Souvent, d'ailleurs, les employés commettent 
une foule d'erreurs , de fautes de rédaction ; l'or- 
thographe est blessée, les noms sont défigurés, les 
prénoms sont altérés ou des prénoms inconnus 
sont inscrits ^. . 



i. Art. 46, 99, 100 du C. civ.;— Lettres du Min. delà justice, des 
1-4 et 20 août 18T7, insérées dans le Bulletin officiel du Ministère de 
la Justice, année 1877, p. 122. 

2. Trib, de Bernai, 10 juillet 1878, jugement rectifiant 1S3 actes 
sans signature. 

3. La loi du 11 germinal, an XI (art. !«'), prescrit à rofôcier de 
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Ce n'est pas tout. Ici un comparant se déclaré 
possesseur d'un titre nobiliaire, remployé qui re- 
çoit l'acte, soit par ignorance, soit par faiblesse, 
nientionne le titre ; ou bien demandant une justi- 
fication, il en accepte une qu'il ne sait contrôler; 
plus tard, Tenfant, se conformant d'ailleurs aux 
lois et règlements qui défendent de porter d'autres 
noms et titres que ceux que lui assigne son acte 
de naissance ^ se prévaudra de cette énônciation 
pour usurper et transmettre des distinctions qui ne 
lui appartiennent pas *. 

Ailleurs le rédacteur de l'acte de naissance refu- 
sera de mentionner des titres, quoique la propriété 
en soit attestée par des documents c^tains, dont 

n'accepter que des noms en usage dans les différents calendriers, > 
où ceux des personnages connus dans l'histoire ancienne. Un ju- 
gement du Tribunal de la Seine, du 3 avril 1870, a décidé qu'un 
maire de Paris avait été fondé à refuser d'inscrire le prénom de 
Mélidà; dans une commune rurale, on n'eût vraisemblablement 
pte fait de difficulté. Du reste, il suffît d'ouvrir les registres de ces 
communes pour y lire les prénoms les plus étranges, ou bien des 
prénortis connus singulièrement défigurés, comme Arnest, Bézamin, 
Umésij^ore, Vadesti, Oculi, etc. Quand la rectification en justice 
n'a pas été demandée, les pièces officielles reproduisent textuel- 
lement ces dénominations. 

1. Loi du 6 fructidor, an H, art. 1, 2, 4 ; — Art. 22J9 du G. pén.;— 
Arrêts de Cassation des 5 janv,186i et 28 sept.i865.--Les circulaires 
du garde des sceaux des 22 juillet 1874, 27 août 1874,26 juillet 1879, 
témoignent des difficultés que présente la justification d'un titre et 
sont, par suite, une nouvelle preuve de la parfaite incompétence 
d'un commis. 

2. A moins qu'une partie intéressée, réclamant pour elle, seule le 
droit de porter ce titre, n'obtienne en justice la rectification de 
l'acte de naissance : la contestation se produira rarement. 
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il serait du reste incapable de contrôler Tauttien- 
ticité, le sens ou la portée, et l'enfant obligé de ne 
porter que les noms inscrits en son acte de nais- 
sance sera privé de titres qui lui appartiennent 
légitimement, ou bien se verra dans la nécessité 
d'introduire en justice une demande en rectifica- 
tion. 

En un mot, rien n'est plus déplorable que cet 
usage qui remet à un simple employé les fonctions 
de l'officier de l'état civil. C'est devant un notaire, 
et non devant son clerc ; devant un greffier et non 
devant son expéditionnaire; devant le juge et non 
devant son greffier que comparaissent les contrac- 
tants, plaideurs ou autres; et parce qu'au lieu 
d'intérêts pécuniaires il s'agit de l'état civil lui- 
même du citoyen, l'usage tolérerait de pareils abus ! 

Que le maire s'acquitte lui-même des devoirs 
que la loi lui impose ; si ses nombreuses attribu- 
tions ne lui laissent pas le temps de satisfaire à 
toutes en personne, que son suppléant ait un titre 
légal et officiel, qu'un délégué capable et asser- 
menté le substitue si l'on veut, comme le commis- 
greffier substitue le greffier en chef, mais que l'acte 
de naissance cesse d'être avec l'acte de décès le 
seul acte authentique qui ne soit pas réellement 
reçu par un officier pubUc compétent (art. 1317). 
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TITRE II 

DE LA PERSONNE DE L'ENFANT 



A peine l'enfant est-il venu au monde qu'il ré- 
clame des secours de toute nature ; incapable 
d'entretenir même sa vie, il succomberait au bout 
de peu d'instants s'il ne recevait aussitôt les soins 
que nécessite son dénuement. Plus tard, lorsque 
les premières lueurs de son intelligence commen- 
ceront à briller, apparaîtront en même temps les 
germes des bons et des mauvais instincts égale=- 
ment déposés en lui ; les notions encore confuses 
du bien et du mal, ou même de l'intérêt ne pour- 
ront se développer si quelqu'un ne prend soin de 
son esprit comme on aura fait de son corps. 

« Nous naissons faibles, nous avons besoin de 
forces ; nous naissons dépourvus de tout, nou s 
avons besoin d'assistance ; nous naissons stupides , 
nous avons besoin de jugement*. » Tout cela, 
c'est l'éducation qui nous le donne. Être nourri, 

1. J.-J. Rouss., Emile, liv. I. 
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Têtu, protégé; être guidé, soutenu, réprimé, cons- 
tituent les besoins de l'enfant ; les réclamer, c'est 
son droit. En sens inverse, il a un devoir, l'obéis- 
sance. Mais à qui demander ces secours, à qui 
soumettre sa personne ? Le droit naturel répond : 
à ses auteurs. Vainement quelques philosophes^ 
pour lesquels vraiment semble fait le nom d'idéo- 
logues, ont-ils pu soutenir que l'enfant appartenait 
à l'État avant d'appartenir à ses parents. Sans 
prendre plus longtemps la peine de répondre à ces 
théoriciens, concluons tout de suite avec Montes- 
quieu^ « la puissance paternelle est la plus légi- 
time des autorités^ ; » le père est le premier guide 
et le premier maître de l'enfant. 

Mais la mort des parents met fln à la puissance 
paternelle et cependant il faut encore prendre soin 
de l'enfant. Toutes les législations l'ont reconnu, 
et l'on a vu que Rome même qui se souciait si peu 
de la personne de l'enfant n'avait pas négligé 
d'organiser tout un système de tutelles en sa 
faveur. La loi française s'est inspirée de la loi 
romaine, et tenant compte des changements intro- 
duits dans nos mœurs ou dans la constitution de 
la famille, en a reproduit les principales disposi- 
tions. Ainsi l'éducation physique et morale de l'en- 
fant ne sera pas négligée : le père mort, le tuteur 
lui succède. 

1. Ie«.p«r5., CXXIX. 
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G^e^9^n4;, du vivant même de ses auteurs, l'eQ*- 
fant doit quelquefois être confié à un tuteur. Des 
parents dénaturés, oublieux de leurs devoirs les 
plus sacrés, rejettent parfois loin d'eux et aban- 
donnent Tenfant qu'ils ont mis au monde. La so- 
ciété a du venir au secours de ces malheureux 
êtres, victimes quelquefois de la pauvreté, presque 
toujours de la débauche. Rome permettait à leurs 
auteurs de s'en débarrasser, on les exposait : les 
sociétés chrétiennes sont venues au secours de 
l'enfant trouvé. Des asiles, des hôpitaux se sont 
ouverts, où recueilli et élevé, il trouve les soins 
que réclame sa faiblesse. La direction de sa per-^ 
sonne et de ses biens, s'il lui en échoit quelques^ 
uns, est remise à des tuteurs nommés par l'auto- 
rité administrative, et les règles ordinaires de la 
tutelle sont encore celles de cette tutelle excep- 
tionnelle*. 

Ainsi, deux situations doivent être distinguées* 
Pendant le mariage, c'est-à-dire du vivant des deux 
époux, c'est au père que l'enfant est soumis, et 
cette autorité du père de famille est réglementée 
par le titre du Code civil de la puissance paternelle.. 
Après la dissolution du mariage, le tuteur est 
substitué au père, et les règles qui le concernent 
se trouvent au titre de la Melk. Nous diviserons 

i. Loi du 15 pluviôse an XHI; décret du 19 janv. iSll, art. 7 à 
10, iS à 90 ; — Arrêté du 30 ventôse an V. 
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donc cette étude en deux parties correspondant à 
cette double condition de Tenfant, pendant et après 
le mariage. 

CHAPITRE I" 

PENDANT LE MARIAGE — PUISSANCE PATERNELLE 

Les devoirs que la puissance paternelle impose 
à l'enfant nous paraissent pouvoir se résumer à 
deux termes, le respect et Tobéissance. Le respect, 
c'est-à-dire ce culte, cette déférence que la loi 
morale réclame de lui en faveur des auteurs de ses 
jours, et la reconnaissance dont il doit payer une 
affection et des bienfaits incessants. Ce premier 
devoir de l'enfant portera plus tard un autre nom, 
la piété filiale. — L'obéissance, c'est-à-dire la sou- 
mission, non-seulement à sa volonté, mais encore 
à ses décisions en matière d'éducation (art. 371 
à 374). 

En sens inverse, l'enfant en faveur de qui surtout 
a été organisée la puissance paternelle, possède 
un droit : celui d'être entretenu et élevé ; l'éduca- 
tion physique et morale sont en effet une dette des 
parents, la direction en est seulement laissée à leur 
libre appréciation (art. 203 et 385). 

Enfin les devoirs de l'enfant ont dans' le Code 
civil une sanction, le droit de correction, droit qui 
remet au père un moyen énergique de réprimer les 



Digitized by LjOOQ IC 



— 197 — 

graves écarts oa l'insubordioation de son enfant 
(art. 375 et seq.) 

SECTION I" 

Devoirs de l^Enfaiat 

§ 1«' 
DEVOIR DE RESPECT 

Ce premier devoir est écrit dans l'article 371 : 
« l'enfant à tout âge, doit honneur et respect à ses 
père et mère » ; à tout âge, ainsi que l'a fait ob- 
server l'orateur du gouvernement, Real *, et non 
pas seulement à ses père et mère, mais à tous ses 
ascendants (art. 150, 205). C'est le précepte du 
Deutéronome, honora patrem tuum etmatrem *. 

On a contesté l'utilité de cet article ; en l'écri- 
vant « le législateur, dit Real, a obéi à la nature et 
à la morale. » Or, le Code est un traité de droit 
positif et non un livre de morale. 

D'ailleurs, le précepte ne trouve sa sanction dans 
aucun texte de loi ; il n'est qu'une déclaration pla- 
tonique, un hommage à la morale, partant il est 
inutile. 

Ces critiques ne sont pas sans valeur. Mais aussi 
il faut observer qu'il est d'une bonne logique d'écrire 

1. LocRÉ, t. 7, p. S9. 

2. Ch. V, V. 6. 

13-A 
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le principe fondamental dont les conséquences 
vont ensuite être érigées en texte de loi : en tête du 
titre de la puissance paternelle le législateur écrit 
que la morale sera son guide et qu'il en déduira 
les dispositions qu'il va adopter. C'est ce qu'a dé- 
claré Bigot de Préameneu au Conseil d'Etat : « Cet 
article contient le principe dont les autres ne font 
que développer et fixer les conséquences, et d'ail- 
leurs, en beaucoup d'occasions il deviendra un 
point d'appui pour le juge *. » C'est ainsi que les 
articles 372 etseq. déclarent que l'enfant sera 
soumis à l'itutorité de son père, ne pourra quitter, 
sans permission, le domicile paternel, pourra être 
réprimandé par son père et même être incarcéré 
sur sa demande. C'est encore ainsi que les enfants 
doivent des aliments à leurs ascendants qui sont 
dans le besoin (art. 205), qu'ils sont tenus avant 
de contracter mariage d'obtenir leur consentement 
(art. 148 à 153); que le fils ne peut être admis 
dans les ordres sacrés, la fille dans une congré- 
gation religieuse, s'ils ne rapportent le consente- 
mentde leurs père etmère (Décrets du 28 fév. 1810 
et 18 février 1809); que les ascendants peuvent 
former opposition au mariage de leurs descendants, 
sans justifier d'aucun motif (art. 173,176); que 
leurs enfants ne peuvent se donner en adoption 
sans leut consentement (346). Evidemment, toutes 

i. LocRÉ, t. 7, p. 28. 
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ees règles sont des corollaires du précepte de Tar-* 
ticleSTl. 

Le principe du reste peut, comme le disait Bigot 
de Préameneu, devenir en beaucoup d'occasions 
un point d'appui pour les juges. Il nous semble 
par exemple que c'est à bon droit que la Cour de 
Bastia avait décidé que l'enfant ne peut exercer la 
contrainte par corps contre ses parents S décision 
que s'est appropriée le rédacteur de la loi du 
17 avril 1832 sur la matière (art. 19). — Demante 
considère l'article 371 comme un avertissement 
donné aux enfants de conformer leurs actes à ces 
sentiments que seule la loi naturelle commande, 
et comme un moyen pour le juge d'empêcher et 
de réprimer les infractions*. L'injure, la diffama- 
tion commises par l'enfant à l'égard de son père 
motiveront un redoublement de sévérité dans l'ap- 
plication de la loi ; c'est du reste ce que le Code 
pénal a fait lui-même quand il a qualifié crimes 
les violences exercées sur des ascendants, alors 
qu'exercées sur toute autre personne elles n'eussent 
constitué que des délits. 

M. Demolombe, quoique opposé à l'extension 
de l'article 371 qui ne lui paraît pas susceptible 
d'avoir « d'autres conséquences obligatoires que 
celles que la loi en a positivement déduites, » 

i. D. Alph., v« Minorité^ n« 734, note. 
2. Demante, Programme^ t. 2, n» 363. 
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reconnaît cependant que « c'est seulement dans 
les cas douteux que cet article pourra faire pencher 
labalance contre l'enfant en faveur de l'ascendant, » 
et il ajoute que « dans tous les cas, par exemple, 
les enfants devront s'abstenir dans les procès qu'ils 
pourraient avoir à soutenir contre leurs ascendants 
de tous ces termes blessants, de toutes ces injures 
que les plaideurs se prodiguent si souvent les uns 
aux autres, et que l'ascendant insulté par quelque 
outrage de ce genre devrait obtenir des dommages- 
intérêts, s'il prenait à cet effet des conclusions*. » 

Tel est, en effet, le véritable sens de l'article 371 . 
D'une part, le législateur l'a posé comme une pré- 
misse, dont il a déduit, soit dans les articles qui 
suivent, soit en divers autres textes, des règles qui 
ne s'expliquent que par le respect dû aux ascen- 
dants ; d'autre part, s'il est vrai qu'il ne faut pas 
d'une manière absolue s'emparer de cet article 
pour créer contre l'enfant au regard de ses parents 
des défenses et des prohibitions que le Code n'a 
pas admises d'une manière formelle, il faut bien 
reconnaître qu'il laisse au juge une certaine liberté 
d'appréciation et lui permet, en fait, d'avoir tel 
égard que de raison aux actions, réclamations, 
témoignages dirigés par l'enfant contre ses père et 
mère, ou de réprimer plus sévèrement les délits 

1. Demol., t. VI, nos 275 à 278. 
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commis contre eux. Encore une fois, on ne peut 
poser un principe absolu soit pour limiter, soit 
pour étendre l'effet de l'article 371, c'est en fait 
qu'il faut l'étudier; le principe qu'il consacre ser- 
vira au juge à décider les cas douteux, confirmera 
des présomptions, interviendra dans les motifs du 
jugement, dans l'évaluation de la peine. 

C'est à notre avis l'opinion qui ressort des pa- 
roles du tribun Vesin : « quoique cet article ne 
contienne pas, à proprement parler, de disposition 
législative, et que, sous ce rapport, dans la discus- 
sion du Conseil d'Etat, il ait «été proposé de le re- 
jeter, on a observé, avec raison, que les auteurs 
du projet avaient cru utile de placer à la tête du 
titre les devoirs que la qualité de fils impose, de 
même que dans le titre du mariage on a inséré 
une disposition qui retrace les devoirs des époux ; 
et que cet article^ contenant d'ailleurs les principes 
dont les autres ne font que développer les consé- 
quences, doit devenir un point d'appui pour les juges. 
Ces observations ont été accueillies *. » 

§2 

DEVOIR D*OBÉISSANCE 

Ce devoir a pour corrélatifs les droits d'autorité 
et de garde qui appartiennent au père sur là per- 

1. LocRÉ, t. 7, p. 67. 
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sonne de son enfant. Comment s'exerce cette aur 
torité) quelles en seront les règles^ les attributs, 
les limites? La loi n'a pas pu prendre soin de ces 
détails ; elle devait sur ce point s'en remettre aux 
mœurs, aux usages, aux habitudes des familles, «t 
raflfection du père. Lui seul, en effet, peut discer- 
ner l'intérêt de son enfant suivant son caractère, 
ses aptitudes, ses bonnes ou ses mauvaises dispo- 
sitions. Un seul point devait être fixé par la loi, la 
date à laquelle cette autorité prendrait fin, c'est 
l'objet de l'article 372 : « l'enfant reste sous l'auto- 
rité de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou son 
émancipation. » A cette date, en effet, les devoirs 
de respect, d'honneur, de déférence subsistent 
seuls, mais l'éducation est terminée ; l'adolescent 
est entré en pleine possession de ses facultés, et 
sa conduite n'est plus justiciable, au moins en droit 
strict, que de sa. conscience; ce serait peut-être 
toutefois manquer aux devoirs qui survivent que 
(te ne pas vouloir entendre, même alors, des avis 
ou des conseils. 

L'enfant est donc placé sous la dépendance 
directe et immédiate du père de famille ; la princi- 
pale application de ce principe, et elle contient 
toutes les autres, est écrite dans l'article 374 «l'en- 
fant ne peut quitter la maison paternelle sans la 
permission de son père. » C'est encore ce que dit 
l'article 108 « le mineur non émancipé aura son 
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domicile chez ses père et mère oa tuteur. » L'enfant 
doit résider chez son père, ou plutôt au lieu que 
celui-ci lui aura assigné, que ce soit le domicile 
paternel ou que ce soit la pension, la maison d'ap- 
prentissage, la maison d'un parent ou d'un ami. 
f Du droit qu'ont les père et mère, remarque 
Pothier, de gouverner la personne et les biens de 
leurs enfants jusqu'à ce qu'ils soient en âge de se 
gouverner eux-mêmes, il résulte que les père et 
mère ont le droit de retenir leurs enfants auprès 
d'eux ou de les envoyer dans tel collège ou autre 
endroit qu'ils jugeront à propos de choisir pour 
leur éducation *. » 

La fln de l'article 374 admet une exception à ce 
devoir de la résidence, dans le cas où l'enfant veut 
s'enrôler dans l'armée, mais seulement s'il a atteint 
l'âge de 18 ans révolus. Cette exception est grave 
puisqu'elle offre au jeune homme le moyen d'inter- 
rompre son éducation et de se soustraire à la direc- 
tion paternelle ; elle a cependant toujours été con- 
sacrée par nos diverses législations, et Pothier la 
justifie par « l'intérêt public, qui l'emporte alors 
sur l'intérêt particulier des père et mère *. » La loi 
du 21 mars 1832, sur le recrutement de l'armée, 
a seulement élevé de 18 à 20 ans l'âge à partir 
duquel le jeune homme peut s'engager sans jus- 

i. Trailé des Pers,^ i'« partie, tit. 6, sect. 2. 
2. Pothier, ilnd. 
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tifler d'aucun consentement ; cette disposition a été 
reproduite par la loi militaire du 27 juillet 1872 
(art. 46). 

Si l'enfant quitte la résidence qui lui a été assi- 
gnée, le père a-t-il quelque moyen de l'y faire 
rentrer? Un premier point est certain, c'est que le 
droit de garde serait illusoire si le père n'avait pas 
le pouvoir de faire réintégrer l'enfant déserteur 
dans le lieu où il l'avait placé, s'il ne pouvait le re- 
tirer des mains du tiers qui le retiendrait de gré 
ou de force. « Le fils, dit le premier Consul, ne 
peut sans le consentement de son père quitter la 
maison paternelle ni voyager ; s'il se le permet, 
le père a le droit de le faire ramener, » et cette 
proposition ne fut pas contredite *. Ainsi le père 
peut agir contre l'enfant par la force armée, manu 
. militari. 

Mais à quelle procédure recourir ? Le titre de la 
puissance paternelle n'a pas prévu la question. 
Faudra-t-il donc obtenir un jugement contre l'en- 
fant vagabond ou contre le tiers qui le détourne ? 
on bien une simple ordonnance du Président suf- 
fira-t-elle à mettre en mouvement la force pu- 
blique? Puisque une ordonnance sufflt aux termes 
des articles 376 et seq. pour faire détenir l'enfant 
dans une maison de correction, on peut dire à plus 

i. LocRÉ, t. 7, p. 20. . . 
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forte raison qu'elle suffira pour le faire arrêter et 
reconduire dans la maison paternelle. D'ailleurs 
le père a dans l'article 374 un titre, la loi, auquel 
il ne manque que la force exécutoire et il appar- 
tient au Président de le compléter en rendant une 
ordonnance . « La proposition est incontestable, 
ajoute M. Demolombe, dans les cas d'urgence, et 
le Président pourrait alors rendre une telle ordon- 
nance par voie de référé. » Mais bien plus, il y a 
toujours urgence, car le droit de garde ne peut, à 
moins d'indignité de la part du père, souffrir d'in- 
terruption *. 

L'enfant sera donc réintégré dans la maison 
paternelle, mais il faut prendre garde de dépasser 
le but : au père de famille appartiennent le de- 
voir d'élever et de diriger, l'autorité, la garde ; 
mais il ne lui est pas permis, soit par forme de 
châtiment, soit par mesure préventive, de recourir 
à une séquestration arbitraire. La liberté de l'en- 
fant est inaliénable et le père doit la respecter. 
Nous distinguerons bientôt les limites qui séparent 
le droit de réprimande des abus ou délits contre 
la personne de l'enfant; si en effet ce dernier a des 
devoirs vis-à-vis de ses parents, il possède aussi 
des droits, et le père outrepasse ses pouvoirs dès 
qu'il porte atteinte à ces droits. 

1. Debelleyme, Ordonn. sur requête^ t. 1, p. 417;— Demol., t. vi, 
n»» 307-8. 
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SECTION II 
Oroitfl de l*Baf«at 

Il y a, ce semble, quelque inconvenance à écrire 
que Tenfant possède des droits à rencontre de ses 
parents, car la possession d'un droit et la subor- 
dination sont deux qualités qui paraissent incom- 
patibles, et le fils qui se prévaudrait d'un droit vis- 
à-vis de son père manquerait certainement à la 
respectueuse obéissance dont il ne doit se départir 
jamais. Cependant si c'est un droit dépourvu de 
sanction et dont l'exercice peut être difficile, le 
droit n'en existe pas moins, car c'est le corrélatif 
d'un devoir que la nature impose au père de fa- 
mille, l'éducation. Le précepte de la nature a d'ail- 
leurs été consacré par la loi postive, l'article !203 
du Code civil est ainsi conçu : « Les époux con- 
tractent ensemble parle fait seul du mariage l'obli- 
gation de nourrir, entretenir et élever leurs en- 
fants. » 

L'obligation est commune aux deux époux, 
chacun en ce qui le concerne doit s'efforcer de s'en 
acquitter. Seulement pendant le mariage l'autorité 
appartient au mari (art. 213 et 214), et en vertu de 
ce principe la direction supérieure des enfants lui 
appartient aussi. La mère interviendra par ses 
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exemples, par ses conseils, par ses avis, elle prê- 
tera même un concours pécuniaire ; mais au nom 
de la paix, de la concorde, de l'unité de direction 
et de rintérét même des enfants^ leur éducation et 
leur entretien sont remis aux mains du père, chef 
de la famille. 

L'article 203 contient une double obligation, il 
se réfère non-seulement à l'éducation physique 
mais encore à l'éducation morale. S'il en fallait 
rapporter une preuve, elle résulterait de l'article 
303 au titre du divorce, en vertu duquel la rup* 
ture du mariage laissait subsister à l'égard de 
chacun des deux auteurs non-seulement l'entre- 
tien, c'est-àrdire la dette alimentaire, mais encore 
la surveillance de l'éducation. Et de même l'arti-* 
cte 852 en dispensant du rapport les frais de nour- 
riture et d'entretien aussi bien que ceux d'éduca-* 
tion ou d'apprentissage est la preuve qu'une double 
dette existe au profit des enfants. 

L'éducation physique a pour objet la nourriture, 
le vêtement, le soin de la santé, le développement 
du corps. L'éducation morale consiste à former le 
cœur de l'enfant, à cultiver son intelligence, à 
régler ses habitudes, ses mœurs, ses relations, à 
lui enseigner le bien, le juste, l'honnête, à lui 
donner une instruction convenable. Le père doit 
aussi rinitier à la religion que lui-même pratique, 
et sur ce point encore l'obéissance de l'enfwt est 
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OQ devoir, il aura sealement plus tard, lorsque son 
intelUgeDce et sa conscience anront atteint une 
complète maturité, le droit de suivre la voie que 
lui tracera un libre arbitre éclairé par Véducation. 

Qui doit payer les frais d'entretien, d'instruction 
ou d'apprentissage ? C'est une dette qui tire son 
origine du mariage et les parents la doivent égale- 
ment supporter. Cette dette, l'article 1409-5*' la 
met à la charge de la communauté ; séparée de 
biens, la femme contribue pour sa part (art. 1448, 
1537) ; l'un des époux est-il sans ressources, l'autre 
supporte les mêmes frais dans leur intégralité (ar- 
ticles 1448, 1558-2*). Enfin l'enfant possède-t-il 
des biens propres, c'est lui-même qui en réalité 
supporte les frais de son éducation. Nous dirons 
bientôt en effet que la loi accorde au père investi 
de la puissance paternelle, et après son décès à 
la mère, l'usufruit des biens de leurs enfants jus- 
qu'à l'accomplissement de leur dix-huitième année 
ou leur émancipation ; mais, ajoute l'article 385, 
les charges de cet usufruit seront « la nourriture, 
l'entretien et l'éducation de leurs enfants selon leur 
fortune. » 

L'instruction est intellectuelle ou profession- 
nelle: quel degré d'instruction recevra l'enfant? 
quelle profession lui sera enseignée? aucune règle, 
aucune limite n'a été fixée par la loi, le père est le 
seul juge et n'a d'autre guide que sa volonté : son 
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affection, Topinion publique garantissent que sa 
fortune et sa position sociale dirigeront ses déci- 
sions. Peut-être cependant pourrait-on voir dans 
la partie de l'article 385 que nous citions tout à 
l'heure, une invitation adressée par le législateur 
au père de famille de prendre pour règle sa fortune, 
puisqu'on lui ordonne de prendre pour règle la 
fortune de ses enfants quand ils ont des biens 
personnels. Mais la loi n'a rien voulu préciser, 
parce que, respectueuse de la liberté et de l'auto- 
rité du père, elle a pensé que son affection suffirait 
à le guider. 

Pour être invraisemblables, des abus sont ce- 
pendant possibles. Un père dénaturé, aveuglé par 
la haine ou la jalousie, traite son enfant comme 
un étranger; ou bien, dominé par l'avarice, il lui 
donne l'éducation du plus humble des artisans, 
alors que sa famille ou son opulence lui ont acquis 
une situation considérable. Une telle iniquité peut- 
elle être réprimée? Et d'abord, si l'enfaiit possède 
des biens propres, l'article 385 vient à son secours, 
car il a le droit, en échange de l'usufruit légal 
qu'il perd, de réclamer une éducation conforme à 
sa fortune. Dans le cas contraire, l'enfant ne peut 
invoquer que l'article* 203, qui ordonne au père, 
indépendamment de toute sanction, de prendre 
soin du corps et de l'esprit de son fils. C'est donc 
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seulement ûû,m des circonstances exceptionneUer 
ment graves que son action pourra réussir. 

Mais comment introduire sa demande en justice? 
L'enfant, sa mère ne peuvent ester en justice ; sans 
doute, mais le droit de plainte appartient à tous. 
Si Fenfant détenu peut adresser un mémoire au 
Procureur général, pour faire cesser, s'il y a lieu, 
sa détention (art. 382-2^) ; si Tenfant peut dénon- 
cer les attentats ou les violences dont il serait 
victime de la part de ses auteurs, il peut égale- 
ment dénoncer le défaut de nourriture et d'entre- 
tien qui sont, à un degré moindre, une violence 
morale, l'éducation immorale, indigne, dispropor- 
tionnée qui constitue une violence morale. L'en- 
fant, sa mère, ses parents, ses amis peuvent 
adresser une plainte au juge de paix, qui convo- 
quera aussitôt un Conseil de parents, et à ce 
Conseil, il appartiendra de désigner un de ses 
membres pour suivre l'action en justice. Telle est 
la doctrine que soutient, à bon droit, M. Demo- 
lombe. Uéminent jurisconsulte pense même que 
le ministère public, gardien de Tordre et de la sé- 
curité et protecteur des incapables, pourrait éveiller 
la sollicitude du juge de paix et inviter ce magis- 
trat à convoquer un Conseil de famille. Nous n'osons 
aller jusque-là : la question ne nous paraît pré- 
senter qu'un caractère d'intérêt privé, et nous pen- 
sons qu'elle ne peut être élevée que par ou au nom 
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de la famille. Oui, le ministère public agira lorsque 
la pudeur de l'enfant sera attaquée ou que des 
violences graves seront exercées sur lui, et cela 
conformément au Code pénal, parce que l'intérêt 
public est lésé ; mais l'intérêt social n'est pas blessé 
de ce que tel enfant est élevé comme un artisan 
plutôt que comme gentilhomme ; il n'y a que le 
droit privé de la famille qui soit violé, et c'est à la 
famille de se plaindre et de plaidera 

L'éducation de ses enfants n'est pas seulement 
un devoir pour le père, c'est pour lui un droit qui 
ne peut lui être enlevé. 

C'est une question qui depuis de longues années 
préoccupe les esprits et qui plus que jamais aujour- 
d'hui agite les partis, que celle de savoir si le père 
est le maître absolu de diriger et de guider suivant 
sa conscience l'éducation de ses enfants, ou si 
TEtat a le droit d'intervenir dans cette éducation. 
« Il est temps de rétablir, avait dit Danton, le grand 
principe qu'on semble méconnaître que les enfants 
appartiennent à la République avant d'appartenir 
à leurs parents. » Celte théorie, renouvelée de 
Lycurgue, est aujourd'hui abandonnée, et le rap- 
porteur au Sénat de la loi sur le Conseil supérieur 
a proclamé naguères ce principe : « qu'on doit 
reconnaître tout d'abord que l'éducation de l'enfant 

1. Demol., t. VI, no* 398 etseq. 
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appartient par le tœq même de la natare au père 
de famille ^ » 

On controverse cependant encore le point de 
savoir dans quelles limites l'Etat a le droit d'inter- 
venir, et s'il faut en croire les discours et les atta- 
ques réciproques des partis, les opinions peuvent 
se réduire aux trois systèmes suivants : T les uns 
veulent absorber l'éducation et l'enseignement au 
préjudice de l'Etat et étouffer la liberté de celui-ci ; 
2* d'autres veulent absorber la liberté individuelle 
au profit de l'Etat ; 3"* d'autres enfin réclament la 
liberté pour tous au nom de l'égalité. Toutes ces 
discussions sont étrangères à une étude de droit. 
Les partis ont surtout en vue de préparer des 
générations imbues des idées qu'ils préfèrent, et 
trop souvent oublieux du droit, se placent au point 
de vue de leur intérêt, de la forme de la société, de 
l'utilité sociale. Or si l'utilité sociale est un principe 
supérieur et une vérité nécessaire, les applications 
en sont variables suivant les esprits, et ce que 
l'un juge utile un autre le déclare nuisible. Pour 
nous qui dépouillons la raison d'Etat, nous n'avons 
qu'à étudier le droit et son interprétation, d'après 
le Code civil. Or, le droit naturel primordial, base 
de tous les droits positifs, a deux principes fonda- 

1. Réorganis. du Cons. supér. de rinstruct. pubL, 1880, Rapport 
au Sénat de M. Barthélemy-Saint-Hilaire. Michelet a dit de même : 
« Je crois à la nécessité de deux éducations, celle de la famille et 
celle de la patrie. » 
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«lentaux, la liberté et l'égalité civile. Au nom de la 
liberté, rhomme élève et instruit l'enfance quand 
et comme il veut, la morale publique et les bonnes 
mœurs sont les seules limites qu'il ne saurait fran- 
.chir. Au nom de l'égalité, l'homme ne connaît ni 
privilège ni monopole, chacun a le droit d'élever 
et d'instruire. Au nom de ces deux principes, le 
père de famille ne connaît d'autre loi que sa cons- 
cience. Il entretient, élève, instruit son fils comme 
il veut*. 

Ce sont les règles que consacre le Code civil, 
ainsi qu'il est facile de l'induire de quelques textes. 
Le mariage crée l'obligation (art. 203); la direction 
et la surveillance ne peuvent être enlevées au père 
ni à la mère, même après le divorce (art. 303) ; les 
frais de l'éducation ne sont pas rapportables, parce 
qu'ils sont abandonnés au libre arbitre des parents, 
et que nul n'a le droit de les estimer (852). C'est 
du reste sous l'empire des idées de liberté et d'éga- 
lité que le Code civil a été rédigé. 

Mais, de même que la Justice doit intervenir 
pour protéger l'enfant contre les violences de toute 
nature dont ses auteurs pourraient se rendre cou- 
pables ; de même, l'Etat a quelquefois le droit d'in- 

1. CoNDORCET (Rapport à TAssemblée législative, séance du 20 
avril 1792) veut que les établissements d'instruction publique soient 
« aussi indépendants que possible de toute autorité politique ; » ~ 
Benjam. Constant, Vacherot, etc., ont exprimé la môme pensée ; — 
Laboulaye, séance du Sénat du 27 janvier 1880. 

14-A 
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tenreDir, la réglementation, Finspection, la surveil- 
lance lui appartiennent pour réprimer les écarts 
possibles en matière d'éducation. L'ordre public, la 
morale, les bonnes mœurs réclament sa vigilance. 
Or, le défaut d'entretien, une instruction, un ap-. 
prentissage évidemment contraires à sa condition, 
pourront, ainsi que nous Tavons déjà dit, autoriser 
une plainte de l'enfant; mais l'action du ministère 
public ne sera recevable que si ces traitements 
indignes revêtissent le caractère des délits prévus 
au Code pénal (art. 334, 335, 309 et seq.,341, 
349, etc.) De même, si toute instruction, toute édu- 
cation quelconque ne saurait être soumise à un 
contrôle, les abus qui constitueraient un attentat 
à la morale ou à l'ordre public relèvent de la juri- 
diction de l'Etat, Celui-ci, en outre, doit exercer 
son contrôle sur la capacité ou la moralité du 
maître, le reste n'est soumis qu'à l'appréciation du 
père de famille. 

Tels sont rapidement exposés les devoirs qui 
incombent au père et à la mère. L'enfant qu'ils ont 
mis au monde doit, au nom du droit naturel, 
comme en vertu des textes du Code civil, recevoir 
d'eux l'éducation physique et l'éducation morale. 
Ils doivent assurer son bien-être, pourvoir à ses 
besoins, le mettre en état d'exercer ses droits et de 
remplir ses devoirs. « L'homme est une intelli- 
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gence servie par des organes * » : ses facultés 
physiques et ses qualités morales doivent donc être 
également développées. Le corps et l'esprit de l'en- 
fant réclament en même temps leur nourriture. Ce 
sont les seules dettes que les parents aient contrac- 
tées envers leur descendant, celui-ci ne peut rien 
exiger de plus. Aussi, le législateur a-t-il posé ce 
principe que «l'enfant n'a pas d'action contre ses 
père et mère pour un établissement par mariage 
ou autrement » (art 204). Ne dote qui ne veut, 
disaient nos anciennes Coutumes. C'est peut-être 
pour le père une obligation morale de procurer à 
son enfant un état ou une carrière, mais il est 
hors de doute qu'en droit il a tout fait quand il a 
élevé un homme, et que dorénavant c'est à l'homme 
lui-même de subvenir à ses besoins. 

SECTION III 
Correelion fie Vemtmmt 

Les devoirs de l'enfant trouvent leur sanction dans 
le droit de correction qui appartient aux parents. 
Cette expression a deux sens. 

Et d'abord la correction consiste dans les répri- 
mandes ou les punitions que l'on inflige aux enfants 
désobéissants ou capricieux pour les corriger. Ce 

1. DE fiONALD. 
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n'est pas le sens juridique. La loi, respectueuse 
du- foyer domestique, n'avait pas à réglementer 
cette partie des attributions des parents. Elle laisse 
à leur conscience et à leur affection le soin de 
réprimer les fautes légères. Qui parcit virgœ odit 
filium, dit TEcriture* ; cette correction, qui est un 
devoir quelquefois pénible pour les parents, mais 
que l'intérêt de leurs enfants leur commande d'ac- 
complir, est un des attributs les plus intimes de 
la puissance paternelle. Le législateur n'intervient 
pas. 

Mais il est des écarts plus graves que l'autorité 
paternelle serait impuissante à réprimer. Parfois 
des instincts dépravés, des vices enracinés, une 
insubordination obstinée appellent des châtiments 
plus énergiques. La loi est venue en aide aux parents 
qui n'ont pas assez d'empire contre des enfants 
rebelles à leurs avis et à leurs réprimandes, elle 
les a autorisés à faire ouvrir les portes des établis- 
sements pénitentiaires et à y faire détenir, sous 
certaines conditions, le jeune insubordonné. C'est 
dans ce sens qu'il faut entendre le droit de cor- 
rection. Nous en allons exposer les principales 
règles. 

Le législateur a distingué deux situations, aux- 
quelles s'appliquent des dispositions différentes : 

1. Prov., ch. 13, V. U, 



Digitized by LjOOQIC 



— 217 — 

1"* L'enfant a moins de seize ans commencés, il 
n'exerce pas un état, il n'a pas de biens person- 
nels, et son père n'est pas remarié (art. 376, 380, 
382), le père de famille maître absolu ordonne 
l'incarcération ; 

2"* L'une des conditions précédentes vient-elle à 
défaillir, le père ne peut plus que requérir cette 
incarcération, et c'est le Président du Tribunal qui 
juge de l'opportunité de la mesure sollicitée (377). 

Dans le premier cas , on dit que le père agit 
par voie d'autorité ; dans le second, qu'il agit par 
voie de réquisition. 

§ 1" 

VOIE d'autorité 

A, — Les conditions exigées pour que la volonté 
palernelle s'accomplisse sans contrôle sont fort 
sages. Et d'abord, l'extrême jeunesse de l'enfant 
qui n'a pas encore accompli sa quinzième année 
ne permet pas de croire que le père puisse sévir 
contre lui avec colère ; l'affection de l'un, la fai- 
blesse de l'autre sont une garantie certaine contre 
l'emportement et l'exagération. 

Le jeune insubordonné a-t-il au contraire atteint 
cet âge où les passions se développent, où les 
mauvais instincts redoublent d'énergie, où, malgré 
l'effort de la conscience maintenant éclairée, la 
volonté reste parfois sans force, où par suite, des 
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fautes plus graves appellent des châtiments plus 
graves, alors on comprend que le magistrat inter- 
vienne. Il est môme de Tintérêt de l'enfant, exposé 
aune répression plus sévère, que son âge va rendre 
plus sensible au déshonneur, dont Tavenir peut- 
être va être plus vivement atteint, que Tautorité 
judiciaire contrôle la réquisition du père de famille. 
La distinction se justifie donc pleinement. 

B. — Il en est de même lorsque l'enfant exerce 
un état. Le seul fait de se livrer à une profession 
révèle chez lui une sagesse qui ne se concilie pas 
a priori avec des écarts de conduite, il faut une 
vérification ; et puis la privation momentanée de 
sa liberté en lui faisant perdre son emploi ou ses 
bénéfices aurait des conséquences funestes. Il était 
donc indispensable d'apporter un tempérament au 
droit du père. Mais dans quel sens faut-il entendre 
ces mots « lorsque l'enfant exerce un état? » Faut- 
il qu'il soit établi à son compte ? qu'il gère une 
maison de commerce ? Le mineur ne peut devenir 
commerçant qu'à dix-huit ans, et l'exception ne 
concerne que celui qui n'a pas commencé sa sei* 
zième année (376, 382). Il s'agit simplement de 
l'enfant qui exerce une profession lucrative quel- 
conque distincte de celle de son père, qui tiré un 
produit de son travail personnel, par exemple le 
derc, l'employé de commerce, le domestique. 
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C. — L'exception qui enlève au père la correc- 
tion par voie d'autorité lorsque « l'enfant aura des 
biens personnels » se justifie moins aisément. « Si 
l'enfant a pour père un dissipateur, a dit Camba* 
cérès au Conseil d'Etat, il est hors de doute que le 
père cherchera à le dépouiller, qu'il se vengera du 
refus de l'enfant et que peut-être il lui fera acheter 
sa liberté *. » Tel est le motif qui a décidé le légis- 
lateur. Mais non, aucun conflit ne peut s'exercer 
entre le père et son enfant mineur de quinze ans 
relativement aux biens de celui-ci, car le père 
en a la jouissance, et ne l'eùt-il pas ou s'agit-il 
de la nu-propriété, toute convention violente, tout 
accord même volontaire sérail nul en raison de 
l'infiapacité de l'un des contractants (art. H24, 
1109, 1114). On peut dire seulement que cette 
fortune particulière peut être l'occasion de remon- 
trances, de querelles, de jalousies, et il. importe 
à l'enfant que le magistrat modère une animosité 
possible. 

D. — Le concours de l'autorité judiciaire est 
encore nécessaire pour punir l'enfant d'un premier 
lit. Il n'est pas rare, en effet, de voir l'homme qui 
a convolé en secondes noces diminuer son affec- 
tion pour les enfants de son premier mariage ; l'in- 
fluence surtout de la seconde épouse peut être re- 

1. LocRÉ» t. VII, p. 36. 
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doutable, il est hors de doute que le droit du père 
ne saurait plus s'exercer sans contrôle. 

Mais quid? il est devenu veuf pour la seconde 
foi*, va-t-il dès lors retrouver la plélTilude des pou- 
voirs que lui conférait Tarticle 376? Cessante causa ^ 
cessât effectus. Mais non, l'article 380 est général, 
«si le père est remarié;» pas de distinction. Et d'ail- 
leurs, est-il vrai dédire que la cause a cessé? Sans 
doute l'influence immédiate de la seconde femme 
a disparu, mais ne se fait-elle pas encore sentir 
s'il existe des enfants issus du second mariage? La 
seconde union n'a-t-elle pas modifié les relations 
entre le père et ses premiers enfants ? son affection 
ne s'est-elle pas affaiblie? et puis enfin les parents 
de la seconde femme ne sont-ils pas là perpétuant 
son influence, continuant les dissentiments et les 
rivalités? Tout cela est possible, le droit du père 
ne saurait plus dès lors être absolu *. 

Toutes ces conditions remplies, le père de famille, 
seul juge de l'opportunité de la peine, la prononce 
et en fixe la durée ; la loi détermine seulement un 
maximum, l'incarcération ne peut se prolonger au- 
delà d'un mois. Le père s'adresse au président du 
tribunal de l'arrondissement, et celui-ci doit déli- 
vrer l'ordre d'arrestation demandé (art. 376). L'in- 
tervention du président n'a d'autre effet que de 

1. Sic, Demol., t. VI, n»3^ ; — Demante, t. II, n» 120 W5, IV; — 
Contra, Dalloz Alph., v© Puiss, pat,, n<» 32. 
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donner, pour ainsi diriB, la force exécutoire à la 
volonté paternelle, ce n'est qu'un visa, qu'une léga- 
lisation, comme disait Real*. Un particulier ne 
saurait en effet mettre en mouvement la force 
armée. Le magistrat peut seulement, s'il le croit 
utile, adresser des conseils au père, le détourner 
d'une mesure peut-être excessive, mais non s'op- 
poser à sa volonté. 

Et pourtant s'il est manifeste , à raison par 
exemple du bas-âge de l'enfant, que la détention 
réclamée est un acte de folie, faudra-t-il encore et 
toujours signer l'ordre d'arrestation? M. Demolombe 
admet la négative ^. Il nous semble cependant qu'en 
présence des termes si formels de l'article 376 une 
résistance est impossible. Si la demande révèle 
évidemment la folie du père de famille, nous croyons 
que le président du tribunal fera bien de différer 
l'ordre d'arrestation et de dénoncer offlcieusement 
les faits à la famille ou à l'autorité administrative 
qui vérifiera l'état du réclamant et prendra s'il y a 
lieu les mesures prescrites par la loi du 30 juin 
1838. Mais si cette folie n'est pas démontrée, si la 
famille ne prend aucune décision dans l'intérêt de 
l'enfant, le magistrat est désarmé devant la volonté 
du père, à qui la législation a voulu donner le pou- 
voir absolu et illimité d'apprécier et de réprimer 

1. LocRÉ, t. 7, p. 60. 

2. T. 6, n» 314 
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la conduite de ses enfants mineurs de quinze 
ans. 

Une autre difficulté peut naître. Le président peut 
contester l'âge de Tenfant, soutenir qu'il exerce un 
état et par suite refuser Tordre demandé, en sou- 
tenant qu'il fallait recourir à la voie de réquisition. 
Qui tranchera le débat? Sur le refus du président, 
le père dont le droit est écrit dans le Code plaidera 
suivant les formes ordinaires pour faire reconnaître 
les circonstances qui l'autorisent à agir par voie 
d'autorité. Le débat s'engagera contre son enfant 
représenté par un tuteur (id hoc. 

§2 

VOIE DE RÉQUISITION 

L'une des quatre conditions qui précèdent vient- 
elle à se produire, c'est par voie de réquisition 
qu'il faut procéder. Ainsi, l'intervention du magis- 
trat est nécessaire si l'enfant a atteint l'âge de 
\ 5 ans accomplis, et en outre quel que soit son âge, 
s'il exerce un état, s'il possède des biens person- 
nels, si son père est remarié. Le père de famille 
s'adresse alors au président du tribunal qui, après 
en avoir conféré avec le Procureur de la République, 
délivre ou refuse l'ordre d'arrestation, ou abrège 
la durée de la détention requise (art. 377). Il 
exerce alors un véritable contrôle et c'est lui qui 
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juge de Topportunité de la mesure. Le maximum 
de rincarcération est aloES porté à six mois, 

On a soutenu que la voie de réquisition, procé- 
dure éminemment favorable à l'enfant, lui est 
toujours applicable, et qu'elle se trouve concur- 
remment ouverte avec la voie d'autorité dans les 
hypothèses où celle-ci est spéciale : de cette ma- 
nière, l'enfant âgé de moins de 15 ans, qui a des 
biens propres ou exerce un état, pourrait être 
détenu pendant six mois. Les partisans de ce sys- 
tème se fondent sur les articles 380 à 382. Ces 
textes qui visent des enfants âgés de moins de 
15 ans prescrivent le recours à la voie de réquisi- 
tion « conformément à Varticle 377. » Dès lors, 
dit-on, se référant à cet article, la loi en applique 
toutes les règles et spécialement celle qui concerne 
la durée de la détention ; d'ailleurs, rien déplus 
rationnel, c'est pareillement le Président qui sta- 
tue, les garanties qui entourent l'enfant restent les 
mêmes, donc le maximum de six mois est égale- 
ment applicable. De cette manière, la durée de la 
peine serait le corollaire de la procédure et non de 
l'âge de l'enfant, un mois si c'est le père qui pro- 
nonce,, six mois si c'est le magistrat. 

L'opinion contraire est généralement admise. En 
effet les articles 376 et 377, sièges de la question, 
contiennent une double règle : l'enfant a-t-il moins 
de 16 ans commencés, le maximum est un mois; 
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a-t-il plus de 16 ans, le maximum est six mois. 
On comprend en effet ^e c'est surtout la diffé- 
rence des âges qui nécessite une différence dans 
la sévérité. Puis viennent les articles 380, 381 et 
382 qui s'appliquent à des mineurs de seize ans, 
édictent en leur faveur, à raison de circonstances 
exceptionnelles, des garanties nouvelles. Appa- 
remment, ce n'est pas pour leur faire une condition 
pire et élever à six mois une peine qui à défaut 
de cette protection spéciale n'aurait pu dépasser 
la limite d'un mois. Aussi les articles invoqués par 
nos adversaires ne se réfèrent-ils qu'à la procé- 
dure, à la forme plus favorable à employer, c'est 
ce qui résulte des termes mêmes de l'un d'eux, 
l'article 382 : « Lorsque l'enfant aura des biens 
personnels ou lorsqu'il exercera un état, sa déten- 
tion ne pourra, même au-dessous de seize ans, 
avoir lieu que par voie de réquisition en la forme 
prescrite par Tarlicle 377 ^ » 

La volonté du père de famille, la décision du 
magistrat sont-elles susceptibles de quelque voie 
de recours ? 

Et d'abord, la volonté paternelle est à l'abri de 
toute contestation dans l'hypothèse de l'article 376, 
et nous n'en voulons d'autre preuve que la rédac- 

1. Sic, Demol., t. VI, no 329;— Aubry etRAU, 4^ édit., t. VI, p. 80 
(après avoir soutenu une doctrine contraire dans leur première 
édition) ; — Marcadé, art. 382, n» 4 ; Conlra, D. Alph., v^ Puiss, 
paiern.y n» 35. 
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tion de cet article qui enjoint au président de dé- 
livrer Tordre d'arrestation sur la demande du père. 

Il n'en est pas de même si celui-ci agit par voie 
de réquisition, le Code en effet autorise une sorte 
d'appel contre la décision du Président du tribunal. 
L'enfant détenu (art. 382-2'') pourra adresser un 
mémoire au Procureur général, qui s'étant fait 
rendre compte par le Procureur de la République, 
fera son rapport au Président de la Cour ; et celui- 
ci, s'étant entouré de tous les renseignements 
utiles, aura le droit de modifier ou révoquer la 
décision du premier juge. Des termes mêmes de ce 
texte résulte un premier point, c'est que le pourvoi 
n'est pas suspensif d'exécution, puisque c'est « dé- 
tenu » que l'enfant peut adresser son mémoire *. 

En second lieu, la voie de recours se réfère-t-elle 
seulement aux deux hypothèses prévues par l'ar- 
ticle 382 lui-même, à savoir si l'enfant a des biens 
personnels ou exerce un état? ou bien s'applique- 
t-elle d'une manière générale à tous les cas de 
détention par voie de réquisition, c'est-à-dire éga- 
lement lorsque le père est remarié ou lorsque l'en- 
fant a plus de seize ans commencés ? De ce que la 
règle est écrite dans l'article 382 et sous forme 
d'appendice, Marcadé conclut qu'elle n'est appli- 
cable qu'aux deux espèces prévues par le para- 

1. Telle est Topinion du rapporteur au Tribunat, Vesin; Locr6, 
t. 7, p. 75. 
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graphe précédeot *. Mais cet argument de place 
n'est-il pas insuffisant si Ton remarque qu'aucun 
motif rationnel ne peut expliquer la différence? 
Quel est le but du pourvoi? C'est, dit le rapporteur 
Vesin, de prévenir et de paralyser « toutes les in- 
trigues des localités,.... toutes les surprises qui 
pourraient être faites aux présidents des tribunaux 
de première instance. » Or, dans les cas où l'on 
agit par voie de réquisition, le danger n'est-il pas 
le même? bien plus, quand les intrigues et les sur- 
prises sont-elles le plus vraisemblables, sinon lors- 
que le père est remarié ? Aussi, et c'est du reste 
l'opinion de M. Demolombe, voyons-nous dans 
l'article 382 une prescription générale *. 

Toutefois, il faut bien reconnaître que dans 
cette matière exceptionnelle, l'appel n'est pas de 
droit commun, qu'il n'appartient à l'enfant détenu, 
âgé de plus de quinze ans, que parce que la loi le 
lui accorde expressément, mais estimons-nous à 
contrario que ni le père dont la requête est rejetée, 
ni le ministère public dont les conclusions ne sont 
pas adoptées ne peuvent se pourvoir contre la 
décision du Président. 

1. Marc, art. 375-382, no 4. 

2. Demol., t. VI, Qo 331 ; -. D. Alph., v» Puiss, pal,, n» 36. 
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§ 3 

DISPOSITIONS COMMUNES 

Plusieurs dispositions sont communes aux deux 
procédures à fin de détention. 

A. — Il importe à Tavenir de Tenfant qu'il ne 
subsiste pas de traces dé Tinsubordination de ses 
premières années, aussi n'y aura4-il en aucun cas, 
dit l'article 378, « aucune écriture ni formalité 
judiciaire, si ce n'est l'ordre môme d'arrestation 
dans lequel les motifs n'en seront pas énoncés. » 
On a critiqué ce texte en disant que deux autres 
actes seraient indispensables : IMe procès-verbal 
de l'agent de la force publique qui procédera à 
l'arrestation ; 2^ l'écrou rédigé par le gardien de 
la maison où l'enfant sera conduit. Et, dit-on, le 
vœu de la loi est manqué. Il faut répondre que la 
loi n'a pas entendu déroger à ces formalités admi- 
nistratives, indispensables sous peine de laisser à 
découvert la responsabilité de l'agent qui arrête, 
du gardien qui. détient l'enfant (art. 608, 609, C. 
Inst. crim.). Toutefois, on pourra atténuer ces 
inconvénients en inscrivant le nom de Tenfant non 
pas sur le registre d'écrou, mais sur un registre 
spécial où il ne sera pas confondu avec celui des 
prisonniers. 
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Et puis s'il existe dans la ville où la détention 
doit être subie, un établissement affecté à la cor- 
rection paternelle, comme la Petite-Roquette pour 
les garçons, le couvent de la Madeleine pour les 
filles, à Paris, il n'y aura ni procès-verbal d'arres- 
tation, ni écrou, mais simplement une inscription 
sur le registre d'ordre de ces maisons. Cette situa- 
tion est malheureusement exceptionnelle. Le plus 
souvent, la correction paternelle s'exécute dans 
des quartiers spéciaux des maisons d'arrêt, quel- 
quefois même dans les quartiers attribués à la 
correction judiciaire : confusion déplorable qui 
assimile la punition à l'emprisonnement, l'enfant 
après sa punition à un prisonnier libéré et peut 
exercer sur son avenir une influence fâcheuse, 
rendre difficile son placement ou son apprentissage, 
sans parler même de l'effet du contact avec les 
jeunes malfaiteurs détenus pour délits. 

Mais revenons à l'article 378. Sans doute il n'y 
aura aucune écriture, le législateur ne s'arrête pas 
aux règlements d'administration intérieure, ce qu'il 
veut, c'est que les fautes de l'enfant s'oublient 
bientôt, c'est que la preuve ne s'en rencontre pas 
dans les archives judiciaires ; la demande , la 
réquisition du père pourront même être verbales, 
la seule pièce écrite sera l'ordre d'arrestation indis- 
pensable à la mise à exécution. En un mot, rien 
qui ressemble à un dossier correctionnel. 
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B. — Le père sera toujours tenu de payer tous 
les frais , c'est-à-dire ceux d'arrestation , et de 
fournir les aliments convenables (art. 378) : dispo- 
sition bien naturelle, il ne cesse pas en effet d'être 
obligé d'entretenir son enfant (art. 203), puisqu'il 
ne s'agit pas ici d'une détention ordonnée par jus- 
tice. L'administration dispense du reste le père de 
famille de faire la soumission prescrite lorsqu'il 
justifie de son état d'indigence *. 

C. — A toute époque le père est maître d'abréger 
la durée de la détention, soit qu'il l'ait ordonnée, 
soit qu'il l'ait requise (art. 379). Il peut la faire 
cesser le lendemain même du jour de l'arrestation, 
il peut même ne pas faire exécuter l'ordre qu'il a 
obtenu. Nul ne connaît mieux que lui le caractère, 
l'esprit de son enfant, et nul ne saurait apprécier 
mieux que lui l'effet que peut produire la menace, 
le simple commencement d'exécution, l'exécution 
enfin d'une mesure aussi sévère. 

Le droit de grâce n'appartient-il qu'au père, ou 
bien, comme en matière pénale, au chef de l'Etat? 
Lorsque la société condamne, le chef de l'Etat qui 
la représente peut gracier ; mais il n'en est pas 
de même en l'espèce, et comme il s'agit d'une 
expiation exceptionnelle, le droit de grâce aussi 

1. Certificats d'indigence, loi du 10 déc. 1850, art. 6; — de Bel- 
LEYMB, Ordonn. sur référé, t. 1, p. 12. 

15-A 
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est eieeptionnel. De mènae que Tautorité de justice 
ne peat suppléer sa volonté pour punir et qu'à lui 
seul appartient le droit de provoquer l'arrestation ; 
de même à lui seul il appartient déjuger du repentir 
de l'enfant, de l'effet produit, et de faire cesser l'in- 
carcération. 

D. — Mais « si l'enfant, après sa sortie, retombe 
dans de nouveaux écarts, dit l'article 379, la déten- 
tion pourra de nouveau être ordonnée de la manière 
prescrite aux articles précédents. » Demante s'est 
demandé si ce texte ne fait pas des nouveaux écarts 
la condition essentielle d'une seconde arrestation, 
et si le père ne doit pas en apporter la preuve au 
président du tribunal*. On pourrait se demander 
aussi, sans plus de raison, si une première déten- 
tion par voie d'autorité n'a pas épuisé le droit du 
père de famille et s'il ne lui faudra pas désormais 
recourir à la voie de réquisition quel que soit l'âge 
du jeune insubordonné. Ces difficultés ne peuvent 
naître en présence des termes clairs et précis de 
la loi. L'article 379 renvoie simplement aux ar- 
ticles précédents : c'est dire que le père en face 
de nouveaux écarts se trouve investi des mêmes 
pouvoirs que lors de sa première demande; que 
toutes les distinctions résultant de l'âge ou de toute 
autre circonstance, les formes de procéder, les règles 

1. Programme, 1. 1, n» 374. 
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relatives aux écritures, aux frais, à la grâce restent 
les mêmes qu'au premier jour. 



APPENDICE 

Puissance paternelle de la mère pendant le mariage 

Nous avons jusqu'ici paru admettre que la puis- 
sance paternelle appartenait au père seul, rappor- 
tant le plus souvent à lui seul les droits et les 
devoirs qui en découlent ; mais la mère aussi est 
associée, quoique d'une manière secondaire, à cette 
puissance. En effet, aux termes des articles 371 et 
372, l'enfant est placé sous l'autorité de ses père 
et mère jusqu'à sa majorité ou son émancipation. 
Sans doute, le droit supérieur appartient au père, 
chef de la famille (art. 213), la loi dit même expres- 
sément qu'il exerce seul cette autorité (art. 373), 
mais celte règle doit être entendue avec quelques 
tempéraments. 

A. — Et d'abord s'il est vrai que le père est le 
maître unique, la mère, institutrice naturelle de 
ses enfants, a bien le droit de contradiction et son 
avis sera souvent écouté *. Et même, avons-nous 
admis ci-dessus, elle pourra dénoncer à la justice 
les abus ou les traitements injustes ou excessifs 

1. Sic: Mâssol, Séparation de corpSj p. 382, note i. 
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dont ses enfants seraient l'objet de la part d'un 
père dénaturé *. 

Les devoirs de respect et d'obéissance que la 
filiation imposent à l'enfant s'adressent à l'un et 
à l'autre auteur (art. 371), et ce sont les plus 
belles prérogatives de la puissance paternelle. Les 
droits que l'enfant peut réclamer et qui ont pour 
objet son éducation (art. 203), la mère n'en est 
pas moins tenue que le père, et nous avons dit que 
si ce dernier se trouvait dans l'impossibilité de 
pourvoir à l'entretien, à la nourriture, à l'appren- 
tissage de l'enfant, l'obligation en retomberait tout 
entière sur Tautre époux ^. 

B. — Il se peut aussi que la mère soit appelée 
d'une façon plus active à l'exercice de la puissance 
paternelle du vivant même du père et sans qu'il 
soit dépouillé de son autorité. 

Quels sont en effet relativement aux enfants les 
résultats de la séparation de corps? Le Code est 
muet. La jurisprudence a admis que l'article 302 
au titre du divorce est applicable s^ la séparation, 
que l'on devait avoir égard seulement aux intérêts 
des enfants et qu'on pouvait les confier indistincte- 
ment au père ou à la mère ou même à un tiers. 
Or, nous supposons que la séparation a été pro- 

1. Demol., t. VI, no 398; — Supra, p. 209. 

2. Supra, p. 206-8. 



Digitized by LjOOQIC 



V 



— 233 — 

noncée contre le mari et que la garde des enfants 
lui a été retirée. Il n'en faut certes pas conclure 
que sa puissance paternelle est détruite du même 
coup, mais il est vrai de dire qu'elle a subi une 
atteinte grave. Le père conserve le droit de diriger 
l'entretien, l'éducation des enfants, mais la con- 
tradiction de la mère est plus que jamais de droit, 
et une dissidence s'élève-t-elle entre les époux, il 
appartient aux tribunaux de prononcer et les juges 
doivent consulter à la fois l'intérêt des parents et 
celui de leurs enfants *. 

C- — Enfin le père peut se trouver dans l'im- 
possibilité absolue d'exercer son autorité, il peut ou 
être dépouillé parla loi à raison de son indignité ou 
de son incapacité, ou par l'eflfet de son absence. Et 
dans ces diverses hypothèses il est manifeste que 
la mère lui est substituée. L'autorité appartient à 
tous deux (art. 371-2), mais s'il est vrai que dans 
un but social et de haute moralité l'exercice en est 
remis au père seul, celui-ci défaillant, le rôle de 
la mère apparaît. C'est ce qui arrivera si, par 
application de Tarticle 335 du Code pénal, le père 
a été déclaré déchu de la puissance paternelle. Il 
est évident que la surveillance des enfants ne peut 
alors appartenir qu'à la mère. 

1. Paris, 5 juillet 1853, D., 54, 2, 67; — Cf. D. Alph., v» Puiss. 
palern., n®" 57 à Ô4, et arrêts rapportés; — Demol., t. IV, n» 579. 
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11 en est de même dans le cas où le père est 
interdit: on ne peut en effet admettre qu'il reste 
chargé de la direction de ses enfants et de Fadmi- 
nistration de leurs biens lorsqu'il a été déclaré en 
justice incapable de se conduire lui-môme ou de 
gérer son propre patrimoine. Et cela est vrai non- 
seulement de rinterdiction judiciaire, mais encore 
de l'interdiction légale prononcée par l'article 29 
du Code pénal . Sans doute cette interdiction , n'ayant 
pas pour cause l'incapacité, peut sembler ne devoir 
modifier que la personne du seul condamné qu'elle 
prive de sa liberté et de ses revenus pendant la 
durée de sa peine. Mais nous estimons qu'il faut 
aller plus loin. L'individu qu'une peine infamante 
a frappé est devenu indigne, et il ne saurait con- 
server sur ses enfants les droits qu'il n'a plus vis- 
à-vis de lui-même : incapable désormais de con- 
tracter au regard de ses biens , comment le pourrait-il 
au regard de ceux d'un tiers? Et même, en fait, 
quelle surveillance, quelle administration est pos- 
sible de la part d'un homme détenu ou déporté 
pendant nombre d'années? Que le droit de puis- 
sance paternelle ne lui soit pas enlevé, soit, mais 
l'exercice ne lui en appartient plus, et c'est la mère 
qui en est maintenant investie. 

Les mêmes conclusions doivent être adoptées si le 
père de famille est absent ou seulement présumé 
absent. Du reste, la loi s'en est formellement expli- 



V 
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quée : « Si le père a disparu laissant des enfants 
rnineurs issus d'un commun mariage, la mère en 
aura la surveillance, et elle exercera tous les 
droits du mari quant à leur éducation et à Tad- 
ministration de leurs biens. » (art. 141.) On ne 
peut dire plus nettement que la puissance pater- 
nelle passe àlamère. Et il ne faut pas croire, comme 
Tout soutenu quelques auteurs, que celle-ci de- 
vienne tutrice*. La tutelle et la puissance paternelle 
sont deux pouvoirs tout différents soit dans leur 
organisation, soit dans leurs causes, soit dans leurs 
effets. Et d'ailleurs, la tutelle ne s'ouvre que par la 
mort de l'un des époux, et l'absent, au moins 
jusqu'à l'envoi définitif en possession de ses biens, 
est réputé vivant. Ce n'est donc pas la tutelle qui 
s'ouvre, c'est la puissance paternelle qui passe en 
d'autres mains '. 

11 est donc vrai que la mère succède au père 
absent ou interdit, mais il n'en serait pas de même 
si celui-ci, bien que disparu ou dans un état habi- 
tuel de démence, n'avait pas été déclaré en jus- 
tice absent ou interdit '. La puissaiice paternelle 
continuerait à reposer en droit sur sa tête, et ce 

1. PftODDHON, t. I, p. 306 ; — DE MOLY, E» 200. 

2. Demol., t. U, no 310 etseq.; t. VI, n» 296 et seq.:— D. ÀLPH.y 
yo Puiss, paLy n® 52 ; — • Pothier, Traité des Personnes^ 3« partie» 
titre VI, secl. ii. 

3. L'admission du père dans un asile d'aliénés équivaut à une 
interdiction et transmet à la mère la puissance paternelle. (Loi du 
30 juin 1838, art. 31 à 39.) 
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ne serait que par Teffet d'une tolérance utile à tous 
que la mère pourrait exercer en fait la surveil- 
lance de ses enfants ^ 

Il ne faut pas croire cependant que la mère 
succédant au père dans l'exercice de la puissance 
paternelle, soit investie de tous les droits qui lui 
compétaient. Il ne faut pas oublier que la femme 
mariée est incapable ; qu'elle ne peut contracter 
ni ester en justice sans le concours de son mari 
ou du juge à défaut de celui-ci (art. 215, 217, 
221 , 222). Et par conséquent, l'intégrité de la puis- 
sance paternelle ne lui est pas transmise puisqu'il 
lui faudra se faire autoriser pour tous procès ou 
tous actes autres que ceux de pure administration, 
intéressant ses enfants. 

En ce qui concerne le droit de correction , l'un 
des attributs de l'autorité paternelle, peut-on dire 
que la mère en est investie au lieu et place du 
père et de la même façon que lui? Non, vainement 
tire-t-on argument de l'article 141 qui transmet à 
la femme l'exercice « de tous les droits du mari, » 
il faut faire exception pour le droit de correction 
au nom même du Gode civil. 



1. Cependant c'est en vertu d*un droit et non d'une tolérance que 
la mère exerçait la puissance paternelle en 1870-71. Les circons- 
tances justifiaient alors cette disposition exceptionnelle du décret 
du 14 déc. 1870 : « La mère exercera provisoirement la puissance 
paternelle à défaut du père empêché par le fait de la guerre... etc. 
(art. 3.) 
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Après le mariage, la surveillance des enfants, 
leur éducation, leur tutelle, pour tout dire, peut 
être confiée à la mère survivante *, mais elle ne 
reçoit pas même alors la plénitude du droit de 
correction. Si elle se remarie, elle en est complète- 
ment privée , ce n'est que dans le cas contraire 
qu'elle conserve ce pouvoir, mais restreint : « la 
mère survivante et non remariée ne pourra faire 
détenir son enfant qu'avec le concours des deux 
plus proches parents paternels et par voie de 
réquisition conformément à l'article 377 » (art. 381). 
Ainsi, quel que soit l'âge ou la condition de ses 
enfants, plus de voie d'autorité, la voie de réqui- 
sition seule reste ouverte et encore est-elle amoin- 
drie par le contrôle de deux parents. Le législateur 
a craint que «la mère trop faible ou trop légère- 
ment alarmée ne recourût trop facilement à ces 
moyens extrêmes ^. » 

Or, pendant le mariage, les mêmes craintes exis- 
tent au même degré, et les précautions qui en ont 
été la conséquence ne sauraient par suite être 
écartées. On ne saurait admettre, en effet, que la 
mère exerçant la puissance paternelle au nom de 
son mari absent ou interdit ait plus de droits que 
lorsqu'elle l'exerce, après le mariage, en son 
propre nom. Et à l'argument de lettre que l'on 

1. Infra, p. 240, 

2. REAL, Exposé des motifs. 



Digitized by LjOOQIC 



— 238 — 

tire de Tarticle 141 , il faut répondre, avec M. Demo- 
lombe , que si la loi remet bien à la femme tous 
les droits du mari , ce n'est pas pour les exerôer 
comme il Teût fait lui-même, mais bien à la con- 
dition qu'elle les exercera avec les restrictions que 
comporte, de par la loi, sa faiblesse et sa condition 
de femme mariée. 

De même, en effet, qu'elle ne saurait, seule et 
comme l'eût fait son mari, plaider, aliéner, con- 
tracter dans l'intérêt de ses enfants et qu'il lui faut 
l'autorisation de justice, malgrél'article 141, parce 
qu'elle est femme mariée; de même elle ne saurait, 
seule et comme son mari, recourir à la correction 
parce que l'exercice absolu et sans contrôle de ce 
droit lui est interdit en sa qualité de femme *. 

CHAPITRE II 

APBÈS LE MARIA€^E. — TUTELLE 

La tutelle est l'état de l'enfant mineur de vingt 
et un ans, non émancipé, qui a perdu l'un de ses 
deux auteurs* La tutelle française s'est inspirée de 
la tutelle romaine ; disons plus, elle en a adopté 
presque toutes les règles, ne laissant de côté que 
celles qui étaient devenues incompatibles avec la 
nouvelle organisation de la famille ou avec Tétat 

1. Demol., t. n, no 313. 
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de nos mœurs. Comme la loi romaine, le Code civil 
admet des tuteurs légitimes, des tuteurs testa* 
mentaires et des tuteurs datifs ; il leur remet la 
direction de l'enfant et l'administration de ses 
biens, il les rend responsables de leur gestion. 

Toutefois les garanties que le droit romain exi- 
geait déjà du tuteur, notre Code les a complétées 
et a créé, adoptant du reste, au moins en principe, 
les innovations de notre ancien droit coutumier S 
tout un personnel qu'il a placé auprès du tuteur 
pour le surveiller. Le principalagent c'est le tuteur; 
par ses pouvoirs, par son autorité, par son influence 
on peut dire qu'il personnifie la tulelle. A côté 
de lui se trouve le subrogé-tuteur, dont il doit 
même provoquer la nomination, sorte de tdteur 
adjoint chargé de surveiller la conduite et la fidé- 
lité du tuteur, ou, toutes les fois que celui-ci et 
l'enfant se trouveront placés dans un état d'oppo- 
sition d'intérêt, de représenter ce dernier dans sa 
lutte contre le premier. 

Enfin au-dessus de tous et remplissant le rôle 
d'assemblée délibérante nous rencontrons le Con- 
seil de famille. C'est lui qui désigne les manda- 
taires ou les agents chargés de défendre les inté- 
rêts du pupille, et c'est lui qui en maintes hypothèses 
nomme le tuteur lui-même ; consulté enfin toutes 

1. Abgou, Inslit. au dr. franc,, 1. 1, p. 48. 
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les fois qu'il s'agit de prendre une mesure grave, 
il autorise ou interdit l'acte dont l'opportunité lui 
est soumise. 

Le tuteur, le subrogé-tuteur, le Conseil de famille 
se rencontrent en toute tutelle ; quelquefois l'uti- 
lité de l'enfant nécessite la nomination de manda- 
taires exceptionnels, curateur au ventre, pro-tuteur, 
co-tuteur ou tuteur ad hoc. Le rôle de ces divers 
agents apparaîtra dans la suite de cette étude. 

SECTION I 

De« diTer«e« tatelle« 

Le Code dans les quatre premières sections du 
titre de la minorité énumère quatre tutelles diffé- 
rentes qui peuvent, d'après leur origine, se réduire 
aux trois suivantes : la tutelle légitime, la tutelle 
testamentaire et la tutelle dative. 

§ 1^' 

TUTELLES LÉGITIMES 

I. — Tutelle légitime du survivant des époux 

A. — La loi donne de plein droit la tutelle de 
l'enfant mineur, dont l'un des auteurs vient de 
décéder, à l'époux survivant (art. 389). On a pensé 
que l'affection naturelle des parents était une ga- 
rantie suffisante du fidèle accomplissement de 
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leurs devoirs. De même que pendant le mariage, 
le père dirigeait la personne et administrait les 
biens de son enfant, de même après le mariage ces 
prérogatives continuent de lui appartenir. Les lui 
enlever c'eût été lui faire injure. Il est vrai que 
notre ancien droit n'en avait pas toujours ainsi 
décidé ; beaucoup de Coutumes en effet ne recon- 
naissaient qu'une tutelle, la tutelle dative, et le 
magistrat la conférait après avoir pris l'avis des 
plus proches parents *. C'était en considération et 
pour le plus grand intérêt des mineurs que ce 
système s'était établi. Il n'est certes pas impossible 
qu'un père néglige l'éducation, dilapide le patri- 
moine dont il a charge, mais le danger n'existait 
pas moins pendant le mariage, et pouvait-on, éri- 
geant l'exception en règle, priver tous les pères de 
famille, à cause de l'indignité de quelques-uns, 
d'un droit que la nature semble leur avoir remis ? 
Le législateur moderne, avec raison, ne l'a pas 
voulu. 

B. — Il a même associé à l'honneur de la tutelle 
la mère que le droit romain en avait exclue. A peine 
et par une grâce spéciale les empereurs consen- 
taient-ils parfois une dérogation au droit en faveur 

1. D'autres Coutumes, en reconnaissant des tuteurs légitimes ou 
testamentaires, voulaient quMls fussent confirmés par le magistrat ; 
Argou, t. 1, p. 44 à 52 ; — Loisel, Insl. couium., livre I, tit. IV, 
art. 6. 
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cl6 veuves qui Tavaient sollicitée, nisi a principe 
fiUorum tutelam specialiter postulent. Mais dans 
notre société où la femme n'a plus le rôle subal- 
terne que lui avait créé la civilisation romaine il 
en devait être autrement. 

Associée à la puissance paternelle pendant le 
mariage, investie même de cette autorité pendant 
l'interdiction ou l'absence de son mari ; il est évi- 
dent qu'elle devait après le décès de celui-ci re- 
cueillir le soin d'achever l'éducation dont elle avait 
été jusque-là le témoin et même la coopératrice. 
C'est ainsi que l'ont décidé les rédacteurs du Code 
civil, et ils l'ont appelée, de même que le père, à la 
tutelle légale. 

Cependant une objection se présentait : n'était-il 
pas à craindre que la tendresse de la mère ne 
l'emportât sur sa fermeté, que la faiblesse inhé- 
rente à son sexe ne préjudiciât à la bonne éducation 
de l'enfant ; que son inexpérience des affaires ne 
la rendît impropre à la gestion des biens ou à la 
défense des intérêts de ses enfants ? Le législateur 
a sagement prévu la difficulté : il a permis au père 
de famille, vrai juge de la capacité de sa femme, 
de lui nommer, sans lui retirer la tutelle, « un 
Conseil spécial sans l'avis duquel ellç, ne pourra 
faire aucun acte relatif à la tutelle ; » et, si les actes 
sont spécifiés pour lesquels ce Conseil est nommé, 
elle sera habile à faire les autres sans son assis- 



Digitized by 



Google 



— 243 — 

tance (art. 39i). Enfin, ce Conseil, le père ne p^t 
le nommer que par acte de dernière volonté ou 
par une déclaration faite devant le juge de paix ou 
devant notaires (art. 392). Ainsi sont sauvegardés 
tous les intérêts : la mère reste en possession de 
fonctions qu'on ne peut lui enlever sans lui faire 
affront, le mineur trouve dans la tendresse de sa 
tutrice la protection, le dévouement qu'il ne ren- 
contrerait point chez tout autre, et il est protégé 
contre les excès possibles de cette même tendresse 
ou contre l'inexpérience par des garanties qui n'en 
d'autre auteur que son père lui-même. 

G. Curateur au ventre. — La tutelle légitime de 
la mère se rencontre parfois dans une hypothèse 
particulière que nous ne devons pas omettre de 
signaler, nous voulons parier du cas où il y a lieu 
de nommer un curateur au ventre. 

Lorsqu'une femme devient veuve sans qu'il soit 
né d'enfant de son mariage, il se peut que d'après 
ses conventions matrimoniales elle soit appelée à 
succéder à son mari au détriment des héritiers 
naturels de celui-ci : la naissance d'un posthume 
lui ferait perdre dès lors les avantages de son con- 
trat de mariage , on peut donc craindre qu'elle 
cherche à dissimuler sa grossesse et à faire dispa- 
raître son part. Dans d'autres hypothèses, au con^- 
traire, elle pourra avoir intérêt à feindre un accou- 
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chement: si Ton suppose, en effet, qu'aucune 
stipulation ne lui accorde quelque partie de la 
fortune de son mari, les parents de celui-ci lui suc- 
cèdent ; mais alors naisse un enfant posthume, c'est 
lui qui recueille l'hérédilé et du même coup la mère 
en acquiert l'usufruit pendant une longue période 
et de plus éventuellement la pleine propriété de la 
moitié si l'enfant lui-même vient à mourir (art. 384, 
746, 753 à 755). L'on voit donc que l'intérêt de la 
veuve, de l'enfant ou des parents du mari, réclame 
une surveillance à TefTet d'empêcher une supposition 
ou une suppression de part. 

Le Conseil de famille nomme donc un curateur 
que l'on appelle du nom ridicule emprunté au^roit 
romain de curateur au ventre ; à la naissance de 
l'enfant, la mère en deviendra tutrice légitime et le 
curateur en sera de plein droit le subrogé-tuteur 
(art. 393). 

Les fonctions du curateur résultent de la cause 
même qui l'a fait nommer. Il est chargé d'une 
mission de protection et de conservation et par 
rapport à la mère et par rapport à l'enfant et par 
rapport aux tiers ; il doit sauvegarder l'intérêt de 
tous et déjouer les fraudes : il doit même présider 
à l'administration des biens du mari, car jusqu'au 
dénouement nul ne peut demander l'envoi en pos- 
session S tout est en suspens et c'est lui qui veille 

1. Demol., t. VII, no» 49 et seq. 
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pour tous. ËD ce qui eoncerne la femme, le cura- 
teur ne saurait user de trop de réserves et de trop 
d'égards, nos mœurs ne supporteraient pas les 
épreuves qu'autorisait le droit romain * ; cepen- 
dant s'il existait de graves présomptions de fraudes, 
le "curateur aurait le devoir de provoquer un 
examen médical, car il est avant tout chargé de 
prévenir les suppositions ou suppressions de part. 
Aussi ne peut-on lui contester le droit d'assister 
à l'accouchement ^. 

On a soutenu que la veuve seule pouvait ré- 
clamer la nomination d'un curateur et l'on se fon- 
dait sur l'article 393 dont les termes indiquent que 
la femme doit se déclarer enceinte. Mais non, le 
curateur ne protège pas seulement la mère et son 
enfant, il veille aux intérêts de tous et doit par con- 
séquent être nommé sur la demande de tout inté- 
ressé, quel qu'il soil^ 

On a prétendu enfin que l'article 393 est appli- 
cable au cas où la mère enceinte, lors du décès du 
mari, a déjà des enfants issus de leur mariage. 
Nous estimons que le législateur a eu surtout en 
vue l'espèce contraire, car c'est alors vraiment 
que la supposition ou la suppression de part sont 

1. L. 1, D., xxv, 4.. 

2. Demolombe. t. vn, no» 58 et seq.; — Tribunal de Carcassonne, 
le» mai 1853. (Le Droit, n» du 11 mai 1835.) 

3. Sic : I>EMOL., loc, cit. ; — Merlin, Rép,, v* Curateur ^ § 9 ; — 
Contra : Bousquet, des Conseils de Famille, art. 393. 

16-A 
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à redofiiter. Il est Vrai que ces fraudes sont encore 
possibles s'il existe déjà des enfants : les droits 
de ceux-ci vont en effet se trouver modifiés, amoin- 
dris par la survenance d'un posthume ; sont-ils 
majeurs surtout, des collusions, des recelés, des 
soustractions peuvent être commises: il faut veiller 
aux intérêts de l'enfant conçu, intérêts qui doivent 
se trouver nécessairement en opposition avec ceux 
de ses aînés. Ou bien encore l'enfant déjà né est 
d'une santé qui ne laisse pas de doute sur sa mort 
prochaine, et ses héritiers attendent cet événement 
pour recueillir sa succession qui va leur échapper 
s'il naît un posthume: une simulation de grossesse 
n'est donc pas impossible. Que l'on nomme donc 
un curateur au ventre, si on le croit utile; conçu 
en termes généraux, l'article 393 n'y fait pas 
obstacle. 

Mais pourtant, si l'un ou plusieurs des enfants 
déjà nés sont mineurs, il y a un tuteur, un subrogé- 
tuteur, à quoi bon multiplier les surveillances? 
Nos adversaires ne condamnent-ils pas eux-mêmes 
leur système, lorsqu'ils écrivent: « S'il existe déjà 
des enfants, le Conseil de famille fera bien de 
nommer pour curateur au ventre le subrogé-tuteur 
des enfants mineurs, afin d'éviter qu'il ne se trouve 
deux subrogés-tuteurs dans la même tutelle *. » 
Concluons donc, avec M. Demolombe, que le cura- 

1. D. Alph., yo Tulelle, n» 128. 
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teor est parfaHement inutile si Vnn ou phifiîeiifs 
des enfants déjà nés sont mineurs, parce que leur 
subrogé-tuteur veillera en même temps aux intérêts 
de Tenfant conçu, mais que dans Thypothèse con- 
traire la nomination demandée devenant un acte 
de sage prévoyance devra être admise. 

D. — Revenons à la tutelle légitime de la mère : 
deux différences la distinguent encore de la tutelle 
légitime du père. 

Et d'abord, la mère tutrice n'est pas obligée 
d'accepter les fonctions que lui confère la loi 
(art. 394). Doit-elle au moins invoquer quelque 
excuse, ou motiver son refus? Nullement, il se 
peut que son âge, son inexpérience, sa santé lui 
fassent trouver trop lourde la charge qui lui in- 
combe, elle apprécie seule la situation qui lui est 
faite et ne doit aucun compte de sa décision, les 
termes de l'article 394 le prouvent manifestement. 
Le père, au contraire, comme tout autre tuteur, 
ne pourrait se dérober au devoir de la tutelle sans 
présenter des excuses et sans que ces excuses nei 
soient même agréées par le Conseil de famille ou 
par justice (art. 435-6). Mais la mère qui use du 
privilège de l'article 394, doit évidemment remplir 
les fonctions qui lui étaient dévolues jusqu'à ce 
qu'elle ait fait nommer un tuteur. Elle aura pendant 
cette période tous les pouvoirs d'une tutrice, mais 
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ce sera agir sagement que d'accomplir les seuls 
actes d'administration urgents et indispensables, 

E. — Le convoi de la mère tutrice modifie enfin 
d'une manière considérable sa qualité de tutrice, 
influence que n'a pas le second mariage du père 
tuteur. Cette seconde union va, en effet, placer la 
veuve sous une autorité légale qui ne lui laissera 
plus la liberté de diriger à son gré l'éducation ou 
la surveillance de ses enfants. Chef de la famille 
nouvelle, le mari aura de fait le gouvernement de 
tous ; or, son pouvoir peut être pernicieux aux en- 
fants du premier lit, la jalousie, la haine, ou tout 
au moins l'indifférence sont redoutables ; et quelque 
effort que tente la mère, sa volonté paralysée par 
les ordres de son mari demeurera sans effet.' Ce 
n'est pas tout, redevenue par son mariage inca- 
pable de contracter, la femme ne saurait plus admi- 
nistrer les biens de ses enfants, le mari eût été 
l'administrateur de fait et même de droit. Une telle 
situation appelait la vigilance de la loi. 

Le législateur cependant n'a pas voulu, toujours 
et sans motif, dépouiller la mère de sa tutelle, 
c'eût été un affront que les circonstances mêmes 
du mariage, les avantages qui en peuvent résulter 
pour tous, rendraient parfois aussi inopportun qu'il 
serait toujours pénible. La loi a permis à la mère 
remariée de rester tutrice, mais il faut que la situâ- 
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tion nouvelle qui lui est faite soit contrôlée ; qu'un 
Conseil de famille, réuni sur sa demande et avant 
le mariage, décide si l'intérêt des enfants permet 
ou non de lui laisser ses fonctions. Et si l'affirma- 
tive est adoptée, son mari devient son cotuteur. Ce 
n'est plus seulement de fait, c'est de droit qu'il 
gouverne et administre avec elle et pour elle. Le 
Conseil des parents craint-il, au contraire, que l'in- 
fluence du mari soit funeste, la tutelle de la veuve 
prend fin, un nouveau tuteur est nommé aux en- 
fants du premier lit (art. 396). 

Que si la mère néglige de provoquer la réunion 
de ce Conseil, elle en est immédiatement punie : 
elle est de plein^droit déchue de ses fonctions et là 
peine atteint même son mari, « qui demeure soli- 
dairement responsable avec elle de toutes les suites 
de la tutelle qu'elle aura induement conservée » 
(art. 395). On a contesté que cette disposition pût 
s'étendre aux actes de gestion antérieurs au .ma- 
riage, aussi bien qu'à ceux accomplis postérieure- 
ment * ; nous trouvons la solution affirmative, sage, 
et quoi qu'on dise, équitable. Le second mari n'a 
pu ignorer la tutelle dont était chargée la veuve ; 
il a dû avant le mariage prendre soin qu'elle 
accomplît les prescriptions de l'article 395 ; et s'il 
ne l'a fait, il est au même titre qu'elle coupable 
de négligence, la peine ne le frappe pas à tort. Il 

1. Infra^ p. 339 ; Demol., t. VU, no» 126 et seq. 
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y a plus, cette abstention de la femme, dont le 
mari n'a pas pu ne pas être complice, doit, par le 
fait même de ce concert, être soupçonnée de fraude, 
et c'est aTec juste raison que la responsabilité pèse 
sur Fun et l'autre *. 

Le second mariage du père tuteur ne lui fait pas 
perdre au contraire le bénéfice de la tutelle. Avant 
comme après cette seconde union il reste la même 
personne juridique, et conserve la plénitude de son 
autorité. Nous regrettons cependant que le Conseil 
de famille ne soit pas appelé à délibérer ainsi qu'il 
le fait au regard de la mère parce que, s'il est vrai 
qu'en droit le père conserve les mêmes pouvoirs, 
en fait, son autorité peut être singulièrement amoin- 
drie: l'influence, la séduction, l'empire que pren- 
dra peut-être la seconde femme, la jalousie de 
celle-ci contre les enfants du premier lit, la haine 
peut-être d'une marâtre, le caractère faible du mari 
sont autant de causes qui sollicitaient à notre avis 
l'intervention du Conseil. Qu'on ne réponde pas que 
le subrogé-tuteur est là veillant près des enfants: 
il n'a pas paru suffire à la protection des mineurs 
dont la mère se remarie. Et en fait, que peut faire 
le subrogé-tuteur contre la volonté du père de fa- 
mille? Aurait-il d'ailleurs les moyens de l'empêcher 



i. Cf. D. Alph., y» Tutelle, n» 109, note : Nîmes, 30 nov. 1831, et 
les sources citées. 
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d'être tatear, et c'est peut-être cela même qu'il fal- 
lait éviter^ 

II. — Tutelk légitime des ascendants 

La tutelle légitime des ascendants nous vient des 
pays de droit écrit qui l'avaient reçue du droit 
romarin : elle dérive de l'ancienne tutelle légitime 
des agnats ou plutôt peut-être de l'ancienne tutelle 
de l'ascendant émancipateur , le pupille romain 
ne pouvant jamais avoir un de ses ascendants pour 
tuteur à titre d'^tgnat. Rappelons aussi que le 
droit romain, plus soucieux de l'utilité de la famille 
que de celle de l'enfant, confiait ce dernier aux 
mains de son héritier présomptif, évidemment plus 
intéressé que personne à la bonne gestion du patri- 
moine. Ces mœi^rs-là ont disparu, le Code civil 
appelle encore les ascendants, mais c'est en raison 
de leur affection pour leur descendant orphelin. 

La loi prévoit le concours possible de deux aïeuls 
coexistants et elle fixe l'ordre dans lequel ils seront 
appelés à la tutelle. Ses désignations se réfèrent à 
deux règles ; elle consacre: V la priorité dud«gré, 
T la préférence à la génération par les mâles. Le 
concours s'établit-il entre les deux aïeuls, c'est 
l'aïeul paternel qui est tuteur ; entre un aïeul 
même maternel et un bisaïeul, c'est le premier 
qui l'emporte ; entre deux bisaïeuls paternels, c'est 
celui qui se rattache à l'enfant par une Siuite non 
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interrompue de mâles ; entre deux bisaïeuls ma- 
ternels ou entre des ascendants d'un degré plus 
éloigné encore, hypothèse qui pour être invrai- 
semblable n'est pas impossible, c'est le Conseil de 
famille qui fait la désignation. La tutelle est bien 
encore légitime, c'est encore la loi qui la confère, 
elle dit seulement au Conseil de famille de choisir 
entre les parents qu'elle leur indique. Enfin les 
ascendantes ne sont jamais tutrices légales (art. 202 
à 204). 

Y a-t-il dévolution d'un ascendant à un autre? 
L'ascendant tuteur venant à décéder, un autre 
ascendant lui succède-t-il conformément aux règles 
qui précèdent ou bien faut-il recourir à la tutelle 
dative? Nous ajournons l'examen de cette ques- 
tion *. 

Une différence capitale distingue la tutelle légi- 
time des ascendants de celle du survivant des époux.. 
Le père, la mère sont de plein droit tuteurs, c'est 
un privilège qu'à moins d'indignité l'on ne peut 
leur enlever, celui qui décède ne peut priver de ces 
fonctions son conjoint survivant, le père a seule- 
ment la permission de nommer un Conseil à la 
mère. Il n'en est pas de même des ascendants d'un 
degré plus éloigné, la loi ne les appelle que si le 
dernier décédé des père et mère ne les a pas exclus 
par la nomination d'un tuteur testamentaire ; leur 

!. Infrùy p,268. 
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vocation peut être anéantie par une volonté étran- 
gère, elle n'est que conditionnelle, celle des pèrç 
et mère est pure et simple- 

§2 

TUTELLE TBSTAMENTAIRE 

Ainsi que nous venons de le dire, la loi permet 
au dernier mourant des conjoints de nommer un 
tuteur à leurs enfants mineurs, par testament ou 
par une déclaration devant le juge de paix ou de- 
vant notaires (art. 397, 398, 392). C'est le complé- 
ment de leur tutelle légitime; en leur conférant 
celle-ci de plein droit, on devait naturellement 
leur donner le moyen de la continuer pour ainsi 
dire par la nomination d'une personne sûre, fidèle 
et dévouée. Leur affection garantit d'ailleurs l'excel- 
lence de leur choix; il est manifeste qu'ils désigne- 
ront pour leur successeur un ami éprouvé, dont ils 
auront apprécié l'esprit, les idées, les vues, et qui 
par suite ne fera qu'achever l'éducation que la 
mort vient interrompre *. 

La nomination pourra être faite condilionnelle- 
mentou à terme, de manière que le commencement 
ou la cessation des fonctions du tuteur soient 
subordonnés à l'événement d'une condition ou à 
l'expiration du temps fixé. Mais on ne pourrait 

1. Rapport au Tribunat par Huguet, Locré, t. 7, p. 251-3. 
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nomoier deux tateurs devant entrer en charge Tan 
après Tantre: le droit romain ne le permettait pas 
et rien n'autorise à croire que le législateur ait 
voulu consacrer une telle anomalie. 

« Le droit individuel de choisir un tuteur n'ap- 
partient qu'au dernier mourant, » dit l'article 397 : 
quelque simple que paraisse cette rédaction, elle 
ne laisse pas que de donner lieu à des difficultés: 
le dernier mourant peut-il en effet nommer un tuteur 
testamentaire dans toutes les hypothèses? Point de 
question lorsque le survivant exerce la tutelle au 
moment où il décède, c'est le cas le plus simple, 
le quod pkmmque ftt^ celui qu'a eu en vue le légis- 
lateur. Mais qtdd si le testateur n'exerce pas la 
tutelle? 

A. — Supposons d'abord qu'il a été interdit, 
exclu ou destitué de la tutelle (art. 444), frappé 
d'une peine afflictive perpétuelle ou même tempo- 
raire (art. 443), déclaré déchu de la puissance pater- 
nelle (art. 335, G. Pén.) : dans tous ces cas, la loi 
prononce son incapacité ou son indignité d'être lui- 
même tuteur, comment pourrait-il déférer la tutelle? 
Il ne saurait même être membre d'un Conseil de 
famille, « concourir par sa voix à l'élection d'un 
tuteur, » il serait absurde par suite qu'il pût en 
créer un par sa seule volonté*. Dans ces diverses 

1. DURANTON, t. m, H» 436. 
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hypothèses, les auteurs sont d'aecoi^^ la tutelle 
testamentaire n'est pas licite. 

B. -^ Supposons maintenant que, si le â^siier 
mourant n'^st pas tuteur, ce n'est plus en tàison 
de son indignité mais seulement parce qu'il s'est 
fait excuser. Et d'abord, il ne peut nommer un, 
tuteur devant le juge de paix ou devant notaires 
pour le remplawjer de son vivant, parce que l'ar- 
ticle 405 prévoit le cas et décide qu'alors il y a 
lieu d'élire un tuteur datif*, parce que aussi l'ar- 
ticle 397 suppose évidemment la mort des deux 
époux. Mais la désignation est-elle licite pour après 
la mort du père? Oui, et le tuteur datif actuelle- 
ment en exercice se retirera devant le tuteur 
testamentaire. En effet, de par l'article 397 le 
dernier mourant a un droit qui n'a d'autre base 
que sa puissance paternelle, et pour l'en priver il 
faut qu'il soit déclaré indigne, incapable ou déchu 
de cette puissance. Le père s'est fait excuser, parce 
que sa santé, son âge, ses fonctions ne lui laisse- 
raient pas la liberté d'administrer et de surveiller, 
mais il n'a pas cessé d'aimer ses enfants et il a bien 
le droit de prendre soin de leur avenir ; ce n'est 
pas l'aptitude à la tutelle qu'il a perdu, c'en est 



1. « Lorsque le tuteur de Tune des qualités ci-dessus exprimées 

(père, mère, tuteur élu, ascendants) se trouvera valablement 

excusé , il sera pourvu..... » 
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senlemeDt l'exercice qu'il a refusé; Aussi après 
s'être fait excuser, a-WI le droit, si les causes^ 
d'excuse Tiennent à disparaître, de redemander les 
fonctions dont il s'était fait d'abord décharger 
(art. 431 in fine). Tant il est vrai que, resté investi 
de sa puissance paternelle, 11 est resté digne d'être 
tuteur et par suite digne de choisir un tuteur testa- 
mentaire. 

Du reste, le Gode civil admet évidemment cette 
théorie, ou bien l'article 399 n'a pas de sens. Ce 
texte déclare qu'une mère remariée et non main- 
tenue dans la tutelle ne peut nommer un tuteur 
testamentaire : si ce droit lui avait été enlevé par 
cela seul qu'elle n'avait pas conservé la tutelle, 
l'article eût été inutile, il révèle chez ses auteurs 
la pensée qu!il n'y a pas corrélation nécessaire 
entre l'exercice de la tutelle et le droit de nommer 
un tuteur par testament*. 

L'opinion contraire est soutenue par M. Demo- 
lombe. L'éminent professeur pense que la tutelle 
testamentaire n'est que la suite de la tutelle légi- 
time du sunivant, qu'il faut la posséder pour la 
donner et que dans l'espèce le père ne peut trans- 
mettre un droit qui n'est pas entre ses mains. Nous 
avons répondu à cet argument en montrant que, né 
delà puissance paternelle, le droit de l'article 397 

i. SU: Durânton, t. m, n» 438; — Dehante, t. U, n» 146 IriSy II; 

— DUCAURROT et BONNIEB, t. 1, II» 508. 
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n'est perda que lorsque cette puissance paternelle 
est elle-même perdue, et que pour n'en avoir 
pas Texercice on n'est pas dépouillé d'un droiti 
Quant à l'argument que nous a fourni l'article 399, 
on n'y répond pas, et l'on ne fait plus intervenir 
que des considérations morales, comme l'inconvé- 
nient qu'il y aurait à substituer un tuteur à un autre 
ou le peu de dévouement d'un père qui n'aura pas 
craint de se décharger de la surveillance de ses 
enfants *. 

C. — En ce qui concerne la mère, distinguons : 
non remariée, elle a refusé la tutelle, nous dirons 
de même qu'elle peut user du droit de l'article 397, 
parce que son refus ne diffère de l'excuse que par 
l'absence de motifs; remariée et maintenue dans 
la tutelle elle le peut encore, l'article 400 le déclare, 
il veut seulement que le Conseil de famille approuve 
son choix, et celui-ci est libre de ne pas le ratifier : 
l'influence possible du second mari justifie suffir 
samment cette prescription ; remariée enfin et non 
maintenue, elle est privée du droit de nomination 
(art. 399), elle a été en effet l'objet d'une véritable 
exclusion ou tout au moins d'une suspicion qui 
doit subsister après sa mort. 

D. — L'époux survivant est interdit ou déchu de 

1. Dem., t. vu, no» 161 et seq. ; — Marc, t. H, art. 397, no 1 ; — 
AuBRY et Rau, 1. 1, p. 370, 
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la puissance patenieHe, 11 ne sera par saite jamais 
tuteur légal : le premier mourant peut-il nommer 
ttn tuteur testamentaire? Oui, a-t-on dit, parce que 
si le droit n'appartient qu'au dernier mourant, 
c'est que l'époux prédécédé doit respecter la tutelle 
légale du survivant ; en l'espèce, celle-ci est impos- 
sible, il y aurait donc lieu sans préjudice pour 
personne d'ouvrir le droit de l'article 397 *. Mais 
non, car le texte est formel, il ne s'applique qu'à 
l'hypothèse où le testateur est le dernier décédé : 
« Le droit de nommer n'appartient qu'au dernier 
mourant. » L'opinion que nous combattons s'appuie 
sur des raisons sérieuses, mais l'admettre serait 
faire la loi au lieu de l'interpréter. 

E. — Enfin si l'un des époux est absent, celui 
qui est présent peut-il nommer un tuteur testa- 
mentaire? Nous distinguerons si l'absence est seu- 
lement présumée ou déclarée : dans le premier cas, 
on ne peut pas dire que celui qui décède est le 
dernier mourant; c'est au contraire la présomption 
légale dans le second cas (art. 129). C'est donc 
dans cette dernière hypothèse seulement que le 
tuteur testamentaire est valablement nommé. C'est 
du reste ce que semble décider la loi elle-même : 
en effet, l'article 142 suppose que la mère vient à 
décéder avant la déclaration de Tabsence du père, 

i. Belyinc, 1. 1, p. 105, note 1. 
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et presêrit au Conseil de famille de f émettre kt 
surveiUanee des enfants aux ascendants ou à un 
tuteur provisoire : apparemment, c'est qu'en l'es- 
pèce, le législateur n'admet pas qu'il puisse y avoir 
ouverture à une tutelle testamentaire. Mais il en 
est autrement, a corUrario de cet article, si l'absence 
est définitivement prononcée ; cette déclaration, du 
reste, donne naissance à tous les droits subor- 
donnés au décès de l'absent (art. 129) *. 

§3 

TUTELLE DATIVB 

A. — Lorsque les père et mère sont tous deux 
décédés, lorsqu'ils n'ont pas nommé de tuteur tes- 
tamentaire, qu'il n'existe plus d'ascendants mâles, 
comme aussi lorsque le tuteur de Tune de ces qua- 
lités ne peut, par suite d'incapacité, d'exclusiof» ou 
de destitution , remplir les fonctions qui lui sont 
déférées ou qu'il a fait admettre des excuses, la 
nomination du tuteur est remise au Conseil de 
famille (art. 405). 

Ce Conseil est convoqué sur la réquisition d'un 
parent, d'un ami, d'un créancier, d'un intéressé 
quelconque, ou même d'office par le juge de paix 
informé du décès qui donne ouverture à la tutelle, 
li se compose de six parents choisis par moitié 

1. Bémol., t. H, n»» 325 et 335. 
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dans chacune des d'eux lignes et désignés par lé 
jiige de paix qui en a là présidence. Autant que 
possible le choix porte sur les parents ou les alliés 
les plus proches en degré et résidant tant dans la 
commune où s'ouvre la tutelle que dans un rayon 
de deux myrîamètres. Mais la réglé n'est pas im- 
pérative: ainsi n'existe-t-il pas sur les lieux des 
parents ou alliés en nombre suffisant, le magistrat 
peut appeler à son choix des parents domiciliés à 
de plus grandes distances ou simplement des amis 
du mineur, et dans Thypothèse inverse il pourrait 
permettre de citer des parents demeurant à de 
grandes distances s'ils sont plus proches en degré 
que, ceux qui résident en nombre suffisant dans le 
voisinage (art. 406,407, 409 et 410). . . 

Il y a des parents cependant qu'on ne peut pas 
écarter du Conseil de famille, ce sont les frères 
germains et les maris des sœurs germaines du 
mineurrSes ascendantes veuves * et ses ascendants, 
valablement excusés, ou non appelés à la tutelle 
par suite de Texistence d'un tuteur légitime pré- 
férable ou d'un tuteur testamentaire (art. 408), 

1. Nous disons les ascendantes veuves et non « les veuves d'ascen-- 
dants » comme lé porte rartiçlè 406^ La formule veuves d'ascendants 
comprendrait des femmes épouses en secondes noces d'ascendants, 
du mineur, complètement étrangères à celui-ci et ne pouvant, par 
conséquent, prétendre au. privilège de faire partie de son Conseil de 
famille. L'article 408 est évidemment mal rédigé; puisque Farticle 442 
déclare incapables de faire partie de ceXonseii les femmes autres 
que la mère et les ascendantes. 
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Quel que soit leur nombre, ils font tous partie du 
Conseil de famille, on n'appelle d'autres parents 
que s'ils ne sont pas au moins six. 

Les membres ainsi désignés sont convoqués par 
le juge de paix, mais ils peuvent se faire représenter 
par des mandataires distincts ; il leur est seule- 
ment défendu de prescrire à ces mandataires les 
votes qu'ils devront émettre, la délibération devant 
en effet dégager l'utilité et l'intérêt des enfants, il 
ne faut pas que la liberté d'un ou plusieurs se 
trouve enchaînée. Le parent convoqué qui ne se 
présente pas, soit en personne, soit par procureur, 
est frappé d'une amende, à moins qu'il n'allègue 
une excuse légitime. 

Enfin, l'assemblée se tient au lieu que désigne 
le juge de paix, il la préside, prend part aux votes, 
et en cas de partage, sa voix est prépondérante 
(art. 411 à 417). 

Le Conseil de famille, composé suivant ces règles, 
procède donc à l'élection d'un tuteur. Si son choix 
tombe sur l'un de ses membres, celui-ci doit im- 
médiatement accepter la tutelle ou proposer ses 
excuses, sur l'admission ou le rejet desquelles on 
délibère aussitôt ; si, au contraire, le tuteur nommé 
n'est pas présent et veut faire valoir des excuses, 
il doit provoquer, pour les examiner, une nouvelle 
réunion dans les trois jours qui suivent la notifi- 
cation de son élection. Il peut appeler devant la 

17-A 
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juridiction civile de la décision qni aurait rejeté 
ses excuses , mais il doit toujours administrer pro- 
visoirement (art. 4f38 à 441). 

B. — L'article 40S indique les hypothèses qui 
donnent ouverture à la tutelle dative, mais doit-il 
être strictement appliqué ; ne faut-il pas, au con- 
traire, appeler quelquefois les ascendants à la tu- 
telle légitime, malgré la lettre de cet article? 

Or, je suppose que Tépoux survivant est inca- 
pable d'être tuteur, il fait accepter une excuse, il 
est exclu de la tutelle ou en est destitué, ou il est 
autorisé à s'en démettre après l'avoir exercée quel- 
que temps ; je suppose que le tuteur testamentaire 
est décédé avant le testateur, ou bien il se trouve 
dans l'un des cas qui viennent d'être énumérés ; 
l'ascendant le plus proche se présente alors et ré- 
clame le privilège que lui confère la loi. Le législa- 
teur, dit-il, institue quatre tutelles et consacre un 
chapitre à chacune d'elles, l'ordre qu'il adopte in- 
dique l'ordre de ses préférences, aucune ne s'ouvre 
que les précédentes ne soient impossibles ; or, pas 
de tuteur datif, parce que je suis là représentant 
l'ordre des ascendants * I 

Les partisans de cette opinion ne prouvent pas 
d'abord que l'ordre suivi par le rédacteur du Code 
civil, dans son énumération des tutelles, soit 

i. SiCj AuGiER, Eneyel, des Juges de Paix, . V, p. 197. 
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l'ordre de ses préférences. Il n^ a là qu'on classe^ 
ment méthodique ; or, l'ordre des préférences est 
au contraire tout différent. Quelle en doit être la 
base? Il est manifeste que c'est l'utilité, Tavantage, 
la meilleure protection de l'enfant. Comparons donc 
toutes les tutelles entre elles et demandons-nous 
laquelle est la plus favorable à ses intérêts, laquelle 
par suite est préférée du législateur. Au premier 
rang, nous mettrons la tutelle dative; en effet, 
c'est l'assemblée des parents les plus proches qui 
l'a déférée, leur choix éclairé par une délibération 
où tous les avis, tous les renseignements utiles se 
sont produits, n'a pu se porter que sur le plus 
digne. Nous placerons ensuite la tutelle légitime 
des père et mère et la tutelle testamentaire : l'une 
n'est que la consécration du droit naturel de puis- 
sance paternelle; l'autre n'en est que le corollaire, 
et l'affection présumée de celui qui l'a déférée est 
un gage de la dignité parfaite de celui qui l'a reçue. 

Quant à la tutelle légitime des ascendants, elle 
doit être vue avec moins de faveur; rien en effet ne 
garantit le mérite de celui qui l'obtient, elle lui a 
été attribuée en effet uniquement en raison de sa 
consanguinéité, en dehors de tout examen de ses 
qualités morales. 

C'est donc à la tutelle dative qu'il faut recourir 
le plus souvent possible ; quant à celle des ascen- 
dants, il faut ne l'appliquer qu'aux cas limitative- 
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ment indiqués par la loi. Quelles sont donc ces 
hypothèses? L'article 40S les indique, et sa rédac- 
tion révèle bien la pensée d'écarter l'ascendant. Il 
y a lieu, dit-il; pour le Conseil de famille de nom- 
mer un tuteur, lorsque le père ou la mère n'existent 
plus, lorsqu'ils n'ont pas fait de nomination, lors- 
qu'il n'y a plus d'ascendants mâles « ou lorsque 
le tuteur de l'une des qualités ci-dessus exprimées 
se trouve exclu ou valablement excusé. » Ce qui 
revient à dire que l'existence seule d'une personne 
d'un ordre préférable met obstacle à l'entrée en 
fonctions de l'ascendant, quand bien même elle 
n'aurait pas été investie de la tutelle à laquelle 
elle était appelée. 

Ainsi le père ou la mère survivant, ou le tuteur 
qu'ils avaient choisi, a-t-il été excusé, exclu ou 
destitué, l'ascendant ne peut prétendre à la tutelle, 
l'article 405 l'écarté. 

Telle était du reste la doctrine du droit romain ; 
la loi 11, au Digeste, de Test, tut., éUit précise sur 
ce point, et il faut convenir que si les rédacteurs 
du Code avaient voulu adopter une solution nou- 
velle, leurs travaux préparatoires au moins, à dé- 
faut de texte, devraient le constater, et il n'en e3t 
rien. 

Et puis que l'on remarque combien se justifie 
l'opinion que nous soutenons, en laissant même 
de côté les termes de l'article 405. On veut que la 
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tutelle puisse être déférée à Tascepiclaat, mêjme du 
vivant du père ou de la mère qui n'en a point été 
chargé ! Mais Tarticle 402 n'appelle cet ascendant 
que si le dernier mourant n'a fait aucune désigna- 
• tion. Ainsi les premiers mots de la section consa- 
crée à l'ascendant supposent le décès des deux con- 
joints. On veut que la tutelle puisse lui être déférée 
malgré l'existence d'un tuteur testamentaire qui 
s'excuse ou est écarté ! Mais l'ordre préféré à l'as- 
cendant est représenté et il faudrait qu'il fût défail- 
lant pour que celui-ci fût appelé (art. 402). Le tes- 
tateur a fait un choix, il a par là déclaré qu'il 
voulait écarter cet ascendant, et celui-ci est devenu 
suspect ; le père a fait tout ce qui était en son pou- 
voir, celui dont il a fait choix ne peut être tuteur, 
la loi s'inspirant de sa volonté achève son œuvre. 
C'est là, du reste , une doctrine que la juris- 
prudence a consacrée par de nombreux arrêts*. 

C. — On peut' se demander aussi s'il y a dévo- 
lution d'un ascendant à un autre. Distinguons: 
oui, en cas de décès, non en toute autre hypo- 
thèse. 

L'aïeul après avoir exercé un certain temps la 
tutelle légitime vient à mourir , ses fonctions vont 
passer à celui qui le suit immédiatement. 

1. Cass., 26 févr. 1807; Toulouse, 18 mai 1833; Baris, 24 juillet 1835; 
Rouen, 18 déc. 1839 (D. Alph., v» Minorité, n»» 151, 363, 210, 150) ; 
Paris, 24 juin 1856 (Sm., 56, 2, 527) ; - Demol., t. VH, n<» 178 à 180. 
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En effet, Tarticle 402 l'appelle à défaut du pré- 
cédent : cette formule générale admet donc en 
principe la règle de la dévolution, et il faudrait un 
texte contraire pour écarter les ascendants suc- 
cessifs. 

Mais ce texte, nous le rencontrons lorsque la 
tutelle du premier aïeul cesse pour toute autre cause 
que son décès ; c'est encore l'article 405. Cet article 
veut qu'un tuteur datif soit élu non pas alors seu- 
lement qu'il n'y a pas d'ascendants mâles, comme 
le pensent quelques auteurs S mais bien lorsque 
celui de ces ascendants que son degré et sa ligne 
désignaient, est exclu ou valablement excusé^. G est 
qu'en effet, nous le répétons, la loi n'aime pas 
cette tutelle légitime : l'ordre des ascendants a été 
appelé, celui qui le représente ne peut ou ne veut 
accepter, on ne M fait point injure, comme cela 
aurait lieu en cas de décès d'un premier ascendant 
tuteur, si l'on passe outre. Cela est si vrai que le 
Code lui-même en donne un exemple dans l'ar- 
ticle 394 : la mère ne veut pas se charger de la 
tutelle, l'ordre est représenté, aussi n'est-ce pas 
un aïeul, mais bien un tuteur datif qui est appelé 
à la remplacer. 

1. Ddrantdn, t. ni, n<» 447 ; — D. Alph., v« Minorité, n» 1^ ; — 
AuGiER, Encycl des J* de Paix, loc. ciL; — Ducaurrot, t. I, n« 602. 

2. Dbmol.> t. Vn, n<» 186-7; — Aubry et Rau, 1. 1, p. 372^. 
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SECTION II 

Garantie* morale* réelamée* du tntenr 

Pour que la protection que son pupille attend 
de lui soit efficace, le tuteur doit fournir certaines 
garanties de capacité, de moralité, de fidélité. Les 
unes intéressent à la fois la direction de la per- 
sonne et la gestion des biens du mineur ; les autres 
n'ont que ce dernier but, elles seront indiquées 
ultérieurement * ; en ce moment nous n'étudions 
que la personne, nous exposerons rapidement les 
seules règles qui la concernent. 

Les garanties que nous rangeons dans cette der- 
nière classe sont inhérentes à la personne du tu- 
teur, ce sont celles qui résultant de sa capacité ou 
de son honorabilité. La loi les distingue en trois 
catégories auxquelles correspondent trois rubri- 
ques: excuses, incapacités, causes d'exclusion ou 
de destitution. 

Les excuses se distinguent des incapacités, exclu- 
sions ou destitutions, en ce qu'elles ont surtout 
pour cause l'intérêt du tuteur, tandis que les autres 
ont pour cause l'intérêt du pupille. 

Les incapacités se distinguent des causes d'ex- 
il infray f^. d3S. 
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clusion ou de destitution, d'abord eu ce qu'elles 
visent des personnes non encore appelées à la tu- 
telle, et aussi et surtout en ce qu'elles sont fondées 
sur des motifs de faiblesse, d'inexpérience, de 
défaul de liberté qui n'ont rien de déshonorant : 
il n'en est pas de même des causes d'exclusion ou 
de destitution. 

L'exclusion et la destitution sont prononcées, 
l'une et l'autre, pour les mêmes motifs ; seulement 
l'une intervient au début de la tutelle pour écarter 
un tuteur légitime ou testamentaire, l'autre n'in- 
tervient qu'ultérieurement pour révoquer un tuteur 
légitime, testamentaire, ou datif, placé tout à coup 
dans une situation qui l'aurait d'abord fait exclure. 

§ !•' 

EXCUSES 

En principe, la tutelle est une charge obliga- 
toire et dont on ne peut s'affranchir, munus publicum^ 
comme on disait en droit romain. Cependant, il est 
possible qu'à raison de circonstances particulières 
elle soit vraiment onéreuse pour celui auquel elle 
incombe, et par suite funeste aux intérêts de l'en- 
fant: il était de l'intérêt de tous deux qu'il fût per- 
mis de s'en excuser. 

Les causes d'excuses varient suivant la qualité 
des personnes. On comprend par exemple que les 
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parents du mineur doivent être moins facilement 
dispensés que des personnes étrangères à la famille. 
11 n'y a qu'une personne qui puisse toujours, en 
tout état de cause et sans même alléguer de motif, 
résigner les fonctions que la loi lui défère: c'est la 
mère (art. 394), elle est tenue seulement de les 
remplir jusqu'à ce que son tuteur soit nommé. Cette 
faveur s'explique, il se peut en effet que la faiblesse, 
l'inexpérience inhérentes à son sexe lui fassent 
craindre de compromettre les intérêts de son enfant 
et elle se récuse. 

Mais gm'rf.^ l'aïeule, tutrice dative (art. 442,-3*) 
aura-t-elle le même droit? M. Demolombe pense 
que oui. S'il est vrai que l'article 394 ne parle que 
de la mère, le savant professeur pense qu'il faut 
l'appliquer encore et par à fortiori à l'ascendante, 
car celle-ci plus âgée est encore moins en état de 
gérer, et plus éloignée par sa parenté et son affec- 
tion, le devoir qui la lie au mineur est moins étroit *. 
Nous ne croyons pas devoir admettre cette solution: 
c'est de la tutelle légale que la mère se démet, c'est- 
à-dire d'une tutelle qui lui est déférée en sa seule 
qualité de mère et abstraction faite de toute circons- 
tance de fait. La tutelle dont veut s'excuser l'aïeule 
c'est une tutelle dative, une tutelle par suite dont 
le Conseil de famille l'a reconnue capable: de là 
on voit que si l'article 394 ne parle que de la mère, 

1. Demol., t. VII, no 443. 
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ts'eàt avec tàHôû et parce que les hypothèses sont 
toutes différentes. 

U y a des excases perpétuelles, d'autres sont 
seulement temporaires comme la cause sur laquelle 
elles sont fondées ; il y a des excuses qui dispensent 
de là tutelle non encore acceptée aussi bien que de 
celle exercée déjà quelque temps, U y en a d'auttes 
qu'on ne petit invoquer qu'au début des fonctions. 
Enfin elles àont pour la plupart tirées du droit 
romain qui les avait déjà admises '. 

Le Code énumère six causes d'excuses, en dehors 
de celle qui est spéciale à la mère (art. 427 à 438). 

r Certames dignités ^ fonctions ou missions publi- 
ques. -r-Il importe à l'État, en effet, que les citoyens 
investis de fonctions publiques ne soient pas dé- 
tournés de leurs devoirs par dés intérêts prhés; et 
en sens inversé, il importe au pupille que son tuteur 
n'ait potnl tout son temps absorbé par d'autres 
sOîBS. Toutefois, si la tutelle conférée postérieure- 
ment aux fonctions a été acceptée, on ne peut plus 
s'en excuser; mais si elle est échue avant ces fonc- 
tions, la collation de celles-ci pourra être valable- 
ment invoquée. 

2' Le grand âge. — A 65 ans l'on peut refuser 
une tutelle, mais on ne peut se démettre de celle 

i. Inst., I, t. 25. 
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échue a^ant eette timite qa'aprte Vkge de 70 ail» 
révolus. 

3* Les infirmités. — Il faut une infirmité grave 
et dûment justifiée, rendant la tutelle vraiment 
difficile et pouvant la compromettre. Peut-on invo- 
quer rinfirmité postérieurement à l'entrée en fonc- 
tions? Oui, quand bien même elle aurait existé 
déjà antérieurement, car elle a pu s'aggraver et 
rendre maintenant inefficace une surveillance 
d'abord suffisante: le Conseil de famille appré^ 
ci^ra. 

4*" Le nombre des tutelles. — Celui qui est chargé 
déjà de deux tutelles ne peut être forcé d'en accepter 
une troisième ; et celui qui, époux ou père, est déjà 
tuteur, ne peut être obligé de le devenir une seconde 
fois, si ce n*est de ses propres enfants. 

5* Le grand nombre des enfants. — L'Mucation 
d'un grand nombre d'enfants laisse bien peu de 
temps au père de famille et la tutelle qu'on lui 
imposerait encore rfsquerait d'être compromise. 
Aussi le père de cinq enfants légitimes, c'est le 
nombre fixé par la loi, peut*il s'en faire dispenser, 
mais il est manifeste qu'il ne peut refusa d'être 
tuteur de ses propres enfants. À l'imitation du droit 
romain, le Code fait entrer dans la supputation du 
nombre qui précède, les enfants morts en activité 
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de service dans les armées ; quant à ceux qui sont 
morts de toute autre manière, ils ne sont comptés 
que s'ils ont laissé des descendants légitimes. Il 
faut que les cinq enfants légitimes soient nés avant 
l'ouverture de la tutelle, la survenance au cours de 
celle-ci de nouveaux enfants ne pourrait être invo- 
quée (art. 437). 

6"* La non-parenté. — La tutelle est une charge 
publique obligatoire, mais c'est surtout une charge 
de famille, c'est donc sur les parents qu'elle doit 
peser de préférence. Aussi, tout citoyen non parent 
ni allié, n'en peut être investi malgré lui, s'il existe 
des parents ou alliés dans un rayon de quatre 
myriamètres, à partir du lieu où elle s'ouvre. 

Ajoutons que c'est au Conseil de famille que les 
excuses, doivent être proposées et ce dans un très- 
bref délai (art. 438-9), que si ces excuses sont 
rejetées le tuteur peut former appel devant la ju- 
ridiction civile ; que pendant le litige il est tenu 
d'administrer provisoirement (art. 440). 
' Quant aux dépens du procès, l'article 441 con- 
sacre une règle exceptionnelle: le tuteur succombe- 
tril, il les supporte, c'est le droit commun; mais 
obtient-il la réformation de la décision du Conseil 
de famille, les membres qui composaient ce Con- 
seil ne sont pas nécessairement condamnés aux 
dépens. Ce n'est pas en effet un procès personnel 
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qu'ils ont soutenu, et si leur décision est annulée, 
ils ne doivent pas nécessairement être tenus des 
conséquences d'un acte qu'ils avaient cru accom- 
plir dans le seul intérêt du pupille : c'est celui-ci 
qui dans cette hypothèse supportera les dépens 
(art. 441, C. civ., et 130, C. pr.) 

§2 

INCAPACITÉS 

Le Code déclare incapables d'être tuteurs : 

V Les mineurs, excepté les père et mère. — Le 
mineur, en effet, ne peut pas plus diriger un inca- 
pable qu'il ne peut se diriger, incapable lui-même ; 
et la loi ne distingue pas entre le mineur émancipé 
et le mineur non émancipé. Elle fait seulement 
exception pour les père et mère : ceux-ci sont in- 
vestis de la puissance pateraelle, ils doivent égale- 
ment l'être de la tutelle malgré leur âge. Le mariage 
a eu pour effet de les émanciper, et ils n'ont en ce 
qui les concerne eux-mêmes que la capacité d'un 
mineur émancipé, au regard de leurs enfants ils 
n'auront encore que celle-là. Quant à eux-mêmes, 
ils ont un protecteur qui les assiste toutes les fois 
que la loi l'ordonne, c'est leur curateur; mais si 
dans les mêmes hypothèses c'est dans l'intérêt de 
leurs enfants qu'ils agissent, se feront-ils encore 
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as&istoF de^ leur curateur? Il semble plus naturel 
d'appeler alors à côté d'eux le subrogé-tuteur puis- 
(ju'il s'agit des affaires de la tutelle. 

2* Les Interdits. — Leur incapacité civile est en 
effet la même que celle des mineurs. Il n'est pas 
d'ailleurs question ici des individus frappés d'inter- 
diction légale, à ceux-là s'appliquent l'exclusion et 
la destitution. 

Mais quid des individus pourvus d'un Conseil 
judiciaire? Le Code est muet. Une première opinion 
les assimile aux interdits par analogie, ils sont 
aussi bien que les interdits impropres à la direc- 
tion du mineur et à l'administration de ses biens. 
Il faut également les écarter. Une seconde opinion 
répond avec raison qu'en matière d'incapacité, 
matière essentiellement de droit étroit, on ne rai- 
sonne pas par analogie. Le législateur aurait faci- 
lement ajouté à son énumération, s'il l'eût voulu, 
les individus pourvus d'un Conseil judiciaire. Une 
l'a pas fait, les exceptions ne se créent pas et l'as- 
similation est impossible. Seulement la pratique 
apportera le remède : on fera exclure ou destituer 
un tel tuteur pour cause d'incapacité. 

3** Les femmes autres que la mère ou les ascen- 
dantes ; ces dernières ne peuvent être que tutrices 
datives. On peut remarquer, comme pouvant se 
rencontrer, cette situation bizarre d'une ascendante 
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qui serait tmtrioe alors qu'eUe serait soumise à la 
puissance de son mari, si celui-ci avait été écarté 
de la tutelle légale, ou si époux en secondes noces 
il n'avait pas le pupille pour descendant. 

4'' Ceux qui ont ou dont les père et mère ont, 
avec le mineur, un procès dans lequel Tétat ou 
une partie notable de la fortune de celui-ci sont 
engagés. Cette disposition est sage, car Tadminis- 
tration du tuteur, quelle que soit d'ailleurs sa bonne 
foi, pourrait se ressentir d'une trop grave opposi- 
tion d'intérêts (^ui existe alors entre lui et son 
pupille. Il n'en faut pas toutefois exagérer l'im- 
portance; car cette opposition d'intérêts a pour 
ipodérateur le subrogé-tuteur. Et puis si l'adminis- 
tration n'est pas suffisamment fidèle ou diligente, 
le Conseil de famille peut écarter le tuteur. Le 
danger n'est donc pas aussi considérable qu'il pa- 
rait tout d'abord, et nous estimons qu'il faut res- 
treindre Fincapacité à la seule* hypothèse spécia- 
lement prévue par l'article 442 et non l'étendre à 
des espèces analogues ^ 

§3 

EXCLUSION ET DESTITUTION 

Les mêiAps causes, nous l'avons déjà dit, s'ap- 
pliquent à l'exclusion et à la destitution, qui ne 

I. Demol., t. Vn, DM 475-7. 
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se distinguent que par la différence des époques 
auxquelles elles interviennent. 

r Les condamnations. — L'article 443 prononce 
Fexclusion ou la destitution de plein droit contre le 
tuteur condamné à une peine afflictive infamante. 
Il a, en effet, par voie de conséquence, encouru 
rinterdiction légale et la dégradation civique 
(art. 28, 29, C. pén.). 

Le Code pénal a apporté une exception : Tin- 
dividu ainsi flétri par la justice peut encore être 
tuteur de ses propres enfants, mais seulement sur 
ravis conforme du Conseil de famille (art. 28 et 34.) 
Le même Code déclare encore susceptible, mais 
susceptible seulement d'exclusion ou de destitution 
le tuteur frappé même de condamnations correc- 
tionnelles, et pour certains délits, tels que l'exci- 
tation à la débauche, le vol, Tabus de confiance 
(an. 335, 401, 405-6, 408, 410 et 42 du C. pén.) ; 
dans le cas de l'article 335, l'exclusion est forcée. 

2"* VInconduite notoire. — Deux conditions sont 
essentielles, l'inconduite du tuteur et la notoriété 
de cette inconduite : on recourra à une enquête. 
On s'est demandé par exemple si le fait d'entre- 
tenir une liaison illicite pouvait exclure le père ou 
la mère de leur tutelle. On craignait en effet qu'une 
pareille action ne portât par ses révélations une 
terrible atteinte à la puissance paternelle. La ré- 
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ponse est dans le mot notoire employé par le texte: 
il ne faut pas invoquer et prétendre démontrer une 
liaison secrète, mais si celle-ci est notoire, l'al- 
léguer n*est pas la révéler et la puissance paternelle 
ne souffre pas du procès. L'inconduite ne vise pas 
seulement les mœurs du tuteur, on s'accorde à 
rétendre à ses habitudes de prodigalités ou de 
gaspillages déraisonnables. 

3* VIncapacité ou Vlnfidélité. — L'incapacité 
atteste un défaut d'intelligence ou d'habileté qui 
n'a rien de déshonorant, aussi est-il pénible de 
provoquer pour une telle cause l'exclusion ou la 
destitution du tuteur. Cependant les intérêts de 
l'enfant priment toute autre considération, et il 
faut bien passer outre. — Le Conseil de famille 
fera bien en pareil cas d'amener le tuteur par les 
voies de la persuasion à se démettre de ses fonc- 
tions. 

Il n'en est pas de même de celui dont la gestion 
atteste l'infidélité. Le déshonneur qui l'atteint est 
mérité. 

Il ne faut pas croire que l'incapacité ou l'infi- 
délité dont parle la loi se réfèrent seulement à la 
gestion des biens de l'enfant, ces termes compren- 
nent aussi la direction de sa personne. 

Le tuteur qui ne surveille pas efficacement son 
pupille, qui le laisse par exemple exposé à des se- 

18-A 
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ducticns S est incapable ; celui qai ne T^ève pas 
conformément à son rang, à sa fortune, qui ne lui 
enseigne pas les principes de l'honneur, ou qui 
le rend témoin de sa propre indélicatesse, est infi- 
dèle. 

La faillite du tuteur, sa mauvaise administra- 
tion, en ce qui concerne son propre patrimoine, 
constituent-elles nécessairement l'incapacité ? Non, 
mais le Conseil de famille a un pouvoir d'apprécia- 
tion, il y a des faillis malheureux et il y a des 
faillis non excusables (art. 537, C. Co.) ; il y a des 
administrateurs que leurs désordres habituels ren- 
dent suspects ; d'autres qui, négligents pour eux- 
mêmes, sont, en raison de leur probité et du 
contrôle qui les surveille, et c'est le rôle du su- 
brogé-tuteur, incapables de malversations quand 
il s'agit d'autrui. Ainsi l'incapacité pourra, suivant 
les circonstances, être prononcée- 

¥ (Art. 395). Si la mère tutrice se remarie et 
n'a pas avant le convoi réuni le Conseil de famille 
à l'effet de décider si la tutelle doit lui être conser- 
vée, la loi la déclare déchue de plein droit. Une 
telle négligence la rend suspecte. C'est en vain 
qu'elle invoquerait son ignorance, elle n'a pu se 
méprendre sur la situation qu'un second mariage 



i. Cour de Paris, 26 thermidor an IX; Toulouse, 25 nov. 1830; 
D. Alph., vo Minoriléy n» 363. 
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allait lui créer^ et par conséquent son attention a 
dû nécessairement être éveillée. 

5"" (Art. 421). Le tuteur légitime testamentaire 
est tenu, avant d'entrer en fonctions, de provo- 
quer la nomination d'un subrogé-tuteur ; s'il manque 
à ce premier de ses devoirs, le Conseil de famille, 
convaincu que cette abstention est le résultat non 
de l'ignorance ou de la négligence, mais d'un véri- 
table dol, peut le destituer de ses fonctions. Le 
subrogé-tuteur est en effet un agent nécessaire au 
fonctionnement régulier de la tutelle, car c'est lui 
qui doit surveiller les agissements du tuteur, et 
celui-là est suspect qui cherche à s'affranchir de 
ce contrôle. 

SECTION III 

RAIe de« mandalaire* pro<eeleara du papille 

Nous allons maintenant passer en revue les di- 
vers agents qui, en complétant Torganisation de 
la tutelle, ont pour mission de protéger l'enfant et 
de veiller à la bonne gestion du tuteur. Ils sont au 
nombre de trois principaux : le subrogé-tuteur, le 
Conseil de famille, les officiers du Ministère public. 
Rappelons pour mémoire : le curateur au ventre, 
le co-tuteur, le pro-tuteur, agents secondaires et 
exceptionnels. 
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§ 1" 

SUBROGÉ-TUTEUR 

L'institution du subrogé-tuteur était inconnue en 
droit romain; si le pupille se trouvait en opposition 
d'intérêts avec son tuteur, on lui donnait un cura- 
teur dont les fonctions prenaient fin avec la cause 
qui l'avait fait nommer *. Il en était autrement 
dans le droit coutumier ; le tuteur quel qu'il fût, 
même légitime, était soumis à la surveillance d'un 
subrogé-tuteur ^, ou de tuteurs consulaires, sui- 
vant la coutume normande. 

C'est le Conseil de famille qui nomme le subrogé- 
tuteur ; il n'y a pas de subrogé-tuteur légitime ou 
testamentaire ; la nomination a lieu aussitôt après 
celle du tuteur, et si le tuteur n'est pas datif, son 
premier devoir est de provoquer cette nomination. 
Le subrogé-tuteur doit être pris dans la ligne à 
laquelle n'appartient pas le tuteur, mais cette pres- 
cription n'est pas toujours réalisable, par exemple 
si celui-ci est un frère germain du mineur, le su- 
brogé-tuteur se trouve membre de la même ligne 
que le tuteur qui appartient à toutes les deux ; il 
est vrai qu'on pourrait le choisir parmi des étran- 

1. Inst., I, 23, § 5. 

2. Coût, de Paris, art. 240. 



Digitized by LjOOQ IC 



^IP 



— 281 — 

gers, mais ce serait le plus souvent contraire aux 
intérêts de tous (art. 420 à 423) ^ 

Les causes qui dispensent de la tutelle, en font 
exclure ou destituer, sont applicables au subrogé- 
tuteur, c'est également le Conseil de famille qui 
les apprécie. Le tuteur aussi bien que tout autre 
parent peut provoquer la destitution du subrogé, 
mais il ne peut prendre part au vote qui inter- 
viendra (art. 426). 

Le subrogé-tuteur ne doit pas s'immiscer dans 
l'administration confiée au tuteur d'une manière 
générale, il a pour mission la surveillance. Un 
second devoir, devoir de gestion cette fois, lui in- 
combe, c'est de représenter l'enfant contre son 
tuteur toutes les fois qu'il y a entre eux opposition 
d'intérêts (art. 420) ^ 

Le rôle du subrogé-tuteur apparaît surtout en ce 
qui concerne l'administration des biens du pupille; 
il ne faut pas croire cependant que sa surveillance 
se borne aux biens, elle s'étend même à la per- 
sonne, à l'éducation, aux intérêts dé toute nature. 
Ainsi il provoque la nomination d'un nouveau 
tuteur, si la tutelle vient à être vacante (art 424) ; 
il dénonce au Conseil de famille la conduite du 
tuteur dont il provoque la destitution (art. 446). 
Lorsqu'il agit lui-même contre le tuteur devenu 

1. Demol., t. Vn, n» 369. 

2. Agen, 26 mai 1864, Sir., 64, 2, i3i.: 
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Tadversaire du pupille, il se peut que la lutte ait 
pour objet non-seulement des intérêts pécuniaires, 
mais encore la sécurité, l'honneur du pupille, les 
violences dont celui*ci se serait plaint, Téducation 
qui ne serait pas conforme à son rang social, etc., 
il défend à l'action du tuteur attaquant la délibé- 
ration du Conseil de famille qui Ta exclu ou des- 
titué (art. 448), il provoque s'il le croit utile l'éman- 
cipation du mineur à laquelle le tuteur s'op- 
pose, etc. 

Pour que le ministère du subrogé-tuteur soit 
efflcace, il faut Une sanction. Cependant la loi ne 
le rend pas en principe responsable de la mauvaise 
gestion du tuteur. Si par négligence il manque 
à révéler des fautes du tuteur, on le destitue pour 
incapacité, voilà la peine. Ajoutons toutefois qu'il 
est passible de dommages -intérêts en diverses 
hypothèses prévues par la loi, et notamment s'il 
omet de faire nommer un successeur au tuteur qui 
vient de cesser ses fonctions, si dans sa gestion 
passagère il commet un dol ou une fraude, etc. 
(art. 424, 1442, 2137, 1382-3). 

Enfin l'article 425 déclare que « les fonctions du 
subrogé-tuteur cesseront à la même époque que la 
tutelle. » La pensée du législateur est juste, mais 
mal exprimée. Sans doute de même que le tuteur, 
le subrogé se voit déchargé par la majorité, l'éman- 
cipation, le décès du pupille; mais la destitution. 
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la démission, la fuite, rinterdiçtion, le décès du 
tuteur, loin de mettre fin à ses devoirs, lui eu impo- 
sent au contraire un nouveau, celui de provoquer 
la nomination d'un nouveau tuteur (art. 424). Ce 
que la loi a voulu dire, c'est que les fonctions du 
subrogé-tuteur cessent lorsque le pupille cesse 
d'être en tutelle ; mais lorsque celui-ci ne fait que 
passer sous la direction d'un nouveau tuteur, le 
subrogé reste en fonctions. Le Cpnseil de famille 
a toutefois le droit de le remplacer également, et 
cela devient une obligation s'il se trouve maintenant 
appartenir à la même ligne que le nouveau tuteur ^ 

§2 

. CONSEIL DE FAUILLE 

Le Conseil de famille est, nous l'avons dit déjà, 
l'assemblée délibérante , le comité consultatif de 
la tutelle. On lui soumet toules les affaires qui 
intéressent gravement la personne ou les biens du 
mineur. Tantôt, et suivant les limites que la loi a 
assignées à sa compétence, il se borne à exprimer 
un avis, tantôt il prend lui-même la résolution ; et 
cette résolution aussi varie dans ses effets, quelque- 
fois elle est définitive, quelquefois elle doit être 
approuvée, homologuée par la juridiction civile. 

Avis ou délibération, tel est en effet le double 

1. ToDLiER, t. U, a» ii36 ; — Demol., t. VU, a« 382 à 386. 
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caractère des actes du Conseil de famille. Des avis 
il en exprimera, toutes les fois que le tuteur, le 
subrogé-tuteur même ou le tribunal l'auront con- 
sulté. Quel que soit l'objet de son hésitation, le 
tuteur ne saurait agir plus prudemment qu'en de- 
mandant conseil aux parents de son pupille ; quelle 
que soit la contestation pendante devant le tribu- 
nal, l'un des meilleurs éléments de décision sera 
toujours pour lui l'avis de la famille. Sans doute 
(sauf dans l'article 494, et encore il ne s'agit pas 
d'un mineur) la loi ne prescrit nulle part cette consul- 
tation, mais le bon sens Tindique, il faut s'éclairer 
et les plus sûrs guides sont ceux à qui leur affec- 
tion, leurs relations de chaque jour font le mieux 
connaître les intérêts de l'enfant. L'article 494 
d'ailleurs, pour être étranger à l'enfant est un pré- 
cédent utile à retenir, il ouvre la voie, et convie à 
solliciter en toute matière l'avis du Conseil de 
famille *. 

Les délibérations de ce Conseil soijt obligatoires, 
la loi veut qu'il y soit procédé en certaines hypo- 
thèses. Elles ont pour objet d'abord la constitution 
même de la tutelle, dans la suite elles précèdent la 
plupart des actes importants ; il n'y a guère que 
les opérations de l'administration quotidienne qui 
en soient dispensées. 

Le pouvoir d'organisation ou de surveillance du 

i. Cass., 8 août iSlS, D. Alph., v» Minoritéy n»» 397. 
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Conseil se manifeste lorsqu'il nomme le tuteur, 
le subrogé-tuteur ou tout autre mandataire, lors- 
qu'il décide si la mère remariée cônsen^era la tu- 
telle, lorsqu'il statue sur les causes d'excuses, 
d'exclusion ou de destitution qui lui sont soumises ; 
lorsqu'il prend des mesures relatives à la garde du 
pupille, à son éducation, à l'établissement d'ins- 
truction publique, à la maison d'apprentissage dans 
lesquels il sera placé *,• lorsqu'il délibère sur tous 
les act^s importants de la gestion du patrimoine. 

Des décisions ainsi adoptées, les unes ont pour 
ainsi dire force exécutoire par elles seules, sont 
définitives ; les autres ne peuvent avoir d'effet 
qu'après homologation du tribunal. Parmi les pre- 
mières, il faut ranger celles qui ont pour objet la 
nomination ou la destitution du tuteur ou des auti-es 
agents de la tutelle, la garde, la direction physique 
ou morale du pupille; en ce qui concerne les biens, 
certaines aliénations peu importantes (art. 395, 
396, 405, 420, 439, 447, 450-3% 461 à 466). 
Parmi les secondes ^ au contraire, se placent tous 
les actes intéressant gravement le patrimoine (ar- 
ticles 457 à 460, 467, C. civ. ; 885 à 889, C. pr.). 

Si certaines décisions ont par elles seules force 
exécutoire, cola ne veut pas dire qu'elles soient 
à l'abri de toute voie de recours : on peut, en effet, 

i. Lyon, 5 avr. i827, D. Alph., v» Minorité^ p. iîTr. 
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les attaquer devant la juridiction civile. Le Gode le 
déclare formellement en ce qui concerne les délî- 
J)érations qui auraient rejeté les excuses du tuteur 
ou du subrogé-tuteur, ou prononcé leur exclusioB 
ou leur destitution (art. 426, 440, 441, 448, 449). 
Il en est de même évidemment dans tous les cas 
où le recours se fonde sur Tirrégularité de la con- 
vocation ou de la délibération du Conseil ^ 

Mais quid lorsqu'on attaque le fond même de 
la décision ? L'article 883 du Code de procédure 
contient la réponse; il admet le pourvoi contre 
a toutes les délibérations du Conseil de famille. » 
La solution n'était pas douteuse, du reste, toutes 
les fois que Ton prétend la délibération directe- 
ment contraire aux intérêts de Tenfant, soit en ce 
qui concerne sa personne, soit en ce qui concerne 
ses biens. Et par exemple, si le Conseil a refusé de 
prononcer Tincapacité, l'exclusion oq la destitution 
du tuteur, ou du subrogé-tuteur (art. 442-4), le 
débat sera valablement porté devant le tribunal. 
Je suppose que celui-ci déclare cette indignité, sans 
toutefois nommer un autre tuteur, ce qui serait 



1. On s*est demandé si toutes les règles sur la formation et la 
délibération du Conseil sont prescrites à peine de nullité des déci- 
sions prises. Nous nous rallions pleinement à Topinion de M. Démo- 
lombe : la délibération n'est pas nulle de plein droit, le Code ne 
prononçant pas cette nullité ; mais le Tribunal, s*inspirant des inté- 
rêts du pupille, de Tintention des parties, du caractère de Tirrégu- 
larité, jugera en toute liberté. (Dehol., t. VU, &«• 328 et seq.) 
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outrepasser se attributions ^ Que le Goaseil, d« 
nouveau convoqué, persiste à nommer le même 
mariidataire^ quelle sera Tissue? La délibération 
sera de nouveau portée devant le tribunal» qui se 
bornera à en déclarer la nullité, puisqu'on aura 
élu un homme privé du droit de Tètre. L'obstina- 
tion du Conseil serait donc puérile et n'est pas à 
redouter. 

Mais peut-on dire, comme le soutiennent quelques 
auteurs, que la nomination des agents de la tutelle 
soit toujours et dans tous les cas susceptible d'être 
attaquée, par le seul motif, par exemple, que tel 
autre choix serait préférable? Non, et c'est Tunique 
exception à l'article 883 du C- de Proc, le droit 
de nomination réside exclusivement dans la per- 
sonne du Conseil de famille- C'est ce qu'exprime 
si nettement M. Demolombe : « C'est au Conseil de 
famille lui-même que la loi confère le droit de 
nommer dans certains cas le tuteur (et dans tous 
les cas le subrogé-tuteur) ; ce droit lui est propre, 
de même que le droit de nommer un tuteur testa- 
mentaire est propre au dernier mourant des père 
et mère ; or la nomination faite par le mourant 
des père et mère, ne pourrait pas, bien entendu, 
être déférée à la révision du tribunal, donc il en 
est ainsi de la nomination faite par le Conseil 

1. Cass., 27 nov. 1816, D. Alph., \<* Interdiction^ n» 164; — Nont- 
pellier, 9 prair. an Xffl, iWd., v» Minoritéf n« 08. 
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(Je famille qui, encore une fois, exerce la même 
attribution *. » 

Enfin, dans le cas où la délibération peut être 
soumise au contrôle du tribunal, il ne faut pas 
croire que ce pourvoi ne soit recevable que si 
cette délibération a été prise seulement à la ma- 
jorité des membres présents, ainsi que semblent 
l'indiquer les termes de l'article 883 (C. Pr.). 
L'unanimité ne ferait pas obstacle à la demande en 
nullité, intentée par exemple par le subrogé-tuteur 
pour vice de forme ; il en sera par suite de même, 
quel que soit le motif invoqué à l'appui de la 
demande. 

En vertu de l'article 426 (C. c), les sections VI 
et VII relatives aux excuses et aux incapacités sont 
applicables au subrogé-tuteur, le sont-elles égale- 
ment aux membres du Conseil de famille ? Les 
articles 442 et 445 (C. c), 34 (C. Pén.), répondent 
affirmativement en ce qui concerne les incapacités ', 

i. Dbmol., t. Vn, no 336. — Cf. Magnin, Traité des Minorités^ 
no 349, un arrêt cité de la Cour de Paris du 6 oct. 181i et les consul- 
tations signées des premiers avocats de cette époque. 

2. L'article 444 cependant exclut et déclare destituables les tuteurs 
d*une inconduite notoire et ceux dont la gestion révélerait Tincapa- 
cité ou l'infidélité, mais le texte ne dit pas que les mêmes causes 
feraient écarter d'un Conseil de famille les individus qui, sans avoir 
jamais été tuteurs, ne le pourraient devenir pour les motifs indiqués. 
L'hypothèse est en effet toute différente. Mais leur déchéance de la 
tutelle a-t-elle été prononcée en vertu de l'article 444, alors ils sont 
notés d'infamie, et l'article 445 les bannit même des Conseils de 
famille. 
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mais quid des excuses ? Les articles 413-4 sem- 
blent ne pas les admettre, puisqu'ils punissent le 
membre défaillant, et permettent, dans le cas où 
l'excuse est sérieuse, de proroger la date de la 
réunion. On comprend, en effet, qu'on ne puisse 
se dispenser de faire partie d'un Conseil de famille, 
puisqu'il est toujours possible de se faire repré- 
senter par un mandataire, et d'ailleurs, il est bien 
moins gênant ou pénible d'assister à une déli- 
bération de famille que d'être chargé des fonctions 
durables de tuteur ou de subrogé-tuteur. L'assimi- 
lation n'est donc pas admissible. 

Le Conseil de famille n'est point un corps per- 
manent, dont les membres seraient désignés à vie. 
Il est absolument impossible qu'il en soit ainsi, 
car, par suite de changements de résidence, de 
décès, de mariages de sœurs germaines, les 
membres appelés à le constituer doivent nécessai- 
rement être changés, si l'on veut que la coioposi- 
tion sait conforme aux prescriptions des articles 407 
à 410. Ces articles laissent, du reste, au juge de 
paix une certaine latitude dans le choix des parents, 
libre, par conséquent, d'appeler ceux qui ont déjà 
siégé, quoique domiciliés à de plus grandes dis- 
tances, ou de les remplacer, s'il n'y voit pas d'in- 
convénients ; il agira pour le mieux des intérêts de 
l'enfant, en observant, toutefois, de convoquer les 
personnes qui sont membres de droit. 
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§3 

MINISTÈRE PUBLIC 

Le ministère public est le prolecteur né de tous 
les incapables et notamment des mineurs (art. 83- 
6% C. Pr.) C'est ainsi que Tarticle 2138 le charge 
de requérir l'inscription de l'hypothèque légale du 
mineur et l'article 21 94 de recevoir les notifications, 
à fin de purge de cette hypothèque ; qu'il reçoit 
les réclamations de l'enfant détenu, confère avec le 
président de l'utilité de la détention demandée par 
voie de réquisition (art. 377, 382); qu'il désigne 
les trois jurisconsultes chargés de donner leur avis 
dans l'hypothèse de l'article 467; que les articles 267 
et 302 lui font un devoir de requérir, dans une 
instance en séparation de corps, les mesures néces- 
saires pour le plus grand avantage des enfants, etc.*. 

L'article 83-6° du Code de procédure déclare 
communicables toutes les causes intéressant des 
mineurs. La communication se fait par la remise 
au parquet du dossier de l'affaire, et le ministère 
public, en ayant pris connaissance, doit donner 
ses conclusions. 

Mais il n'agit que comme partie jointe, et, par 
suite, n'est pas obligé de soutenir les prétentions 

i. Demol., t; VI, n«» 399 et seq. 
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apportées aa nom du pupille. Son rôle/ c'est d^être 
le protecteur légal des mineurs, chargé de porter la 
parole dans toutes les affaires qui les intéressent, 
suivant sa conscience et sa conviction, proposant 
même d'office (ce qui est contraire à ses attribu- 
tions ordinaires dans les affaires sujettes à com- 
munication) *, toutes les fins de non-recevoir, tous 
les moyens propres au maintien de leurs droits, 
toutes les mesures utiles à leurs intérêts. 

La communication et les conclusions qui la sui- 
vent sont d'ordre public, le jugement qui a été 
rendu sans que le Procureur de la République ait 
été entendu est nul. La jurisprudence et la doctrine 
sont unanimes à le proclamer*. Mais cette nullité 
n'est, en quelque sorte, que relative. L'adversaire 
de la partie en faveur de qui la communication est 
prescrite ne peut jamais se plaindre de l'inobser- 
vation d'une formalité qui lui est étrangère ; quant 
à la partie protégée, elle ne peut se plaindre non 
plus si elle a gagné son procès, car l'intervention 
même favorable du ministère public n'eût pu pro- 
duire davantage, c'est seulement si elle a perdu 
son procès, même partiellement, qu'elle peut atta- 
quer la décision rendue, elle doit alors recourir à 

1. BruxeUas, 26 juin 1832, D. àlph., v» Min. public, n» fô. 
3. Rennes, 17 avr. 1812; Rennes, 13 janv. 1820; Cass., 26 avr. 1809; 
Cass., 30 oct. 1811, D. Alph., v» Min, public, m 161. 
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la requête civile $o\jlt en faire prononcer la nullité 
(art, 480-8% Pr.). 

SECTION IV 

PenvAirs 4" tntear relAtivemeat à 1a pera«BBe tie TcnfaBt 

§ 1" 
l'enfant n'est soumis qu'a la tutelle 

Le pouvoir du tuteur consiste « à prendre soin 
de la pesonne du mineur » (art. 450), c'est-à-dire 
à veiller à son éducation morale comme à son 
éducation physique. En principe, il a la garde de 
l'enfant, et celui-ci est de droit domicilié chez lui 
(art. 108). En principe, il lui appartient de former 
ses mœurs, de régler ses habitudes, de choisir ses 
amis, de- pourvoir à son entretien et à son instruc- 
tion, de le mettre en un mot en état de remplir 
le rôle qu'il est appelé à jouer dans la société. 

Mais s'il remplace les père et mère il n'en a pas 
l'affection, le discernement, la prévoyance, aussi 
l'article 454 ordonne-t-il au Conseil de famille de 
régler au début de la tutelle « par aperçu et selon 
l'importance des biens régis, la somme à laquelle 
pourra s'élever annuellement la dépense du mi- 
neur. » Par suite, le Conseil de famille aura le 
droit et le devoir d'indiquer le but, l'objet de ces 
dépenses, de déterminer la nature de l'instruction, 
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de l'éducation, de Tapprentissage que recevra Ten- 
tant, rétablissement où il sera placé, la personne 
à laquelle il sera confié, etc. Tontes ces préroga- 
tives sont contenues dans rarticle 454 : car le droit 
de limiter le chififre des dépenses contient impli- 
citement celui d'examiner ce qui est utile et avan- 
tageux, c'est-à-dire celui d'ajréter les bases de 
l'éducation. Que si le tuteur prétend sa liberté 
entravée, les mesures ordonnées funestes au mineur, 
il pourra se pourvoir devant la juridiction civile 
contre la décision du Conseil de famille ^ 

Et par exemple ne pouiTait-il pas soutenir que 
le Conseil n'a pas le droit de décider que l'enfant 
lui sera retiré pour être confié à la garde d'une 
tierce personne, d'une tante^ d'une aïeule, par 
exemple ? En d'autres termes, le droit de garde est- 
il de Tessence ou seulement de la nature de la 
tutelle? La doctrine et la jurisprudence se pro- 
noncent contre le tuteur. Si en effet le domicile du 
tuteur n'offre pas une sécurité suffisante, si son 
défaut de surveillance^ son incapacité laissent re- 
•^outer une éducation incomplète, même dépravée, 
faudra-t-il attendre que le mal soit produit pour 
recourir à des mesures de protection *? A ce moment- 
là, sans contredit, le Conseil de famille pourra 
intervenir, retirer au tuteur son droit de garde, et 

1. Demol., t. VU, no» 533 à 337. 

2. D. Alph., yû Minorité, n» 363, note, affaire Bousquet. 

19.A 
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41 ne pourrait pas aujourd'hui conjurer tous ces 
dangers I Le bon sens l'indique, le CoBSeil a le 
droit de prévenir ce qu'il aurait plus tard le droit 
de réprimer*. 

A rinstar des père, mère, le tuteur a le droit de 
recourir à la détention de Fenfant pour châtier les 
écarts graves de sa conduite. Seulement la loi prend 
quelques précautions : le luteur soumettra au 
Conseil de famille les raisons qui lui paraissèBt 
appeler cette sévère répression, et, si le Conseil 
Tautorise, il la provoquera, mais seulement par 
voie de réquisition (art. 468). 

Mais l'article 468 n'est pas applicable au père 
tuteur, ni à la mère tutrice. Car, pour eux la cor- 
rection est une émanation de la puissance pater- 
nelle et non de la tutelle. A contrario de l'ar- 
ticle 380, la dissolution du mariage n'a pas modifié 
le droit du père ; quant à celui de la mère, il est 
réglé par l'article 381. 

En résumé, le tuteur sous la surveillance du 
Conseil de famille, pourvoit à l'entretien, à l'édu- 
cation, à la garde, à la correction du pupille: tous 
ces pouvoirs résultent du principe écrit dans l'ar- 
ticle 450. Mais ce principe doit être entendu avec 
précaution. Le tuteur, dit l'article 450, oui, celui qui 
n'est que tuteur ; on ne traite ici que des droits ré- 

1. Demol., t. VU, n*» 537 et les auteurs cités; — D. Alph., v» Mino- 
rite, nos 393, 396, arrêts cités. 
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citant de latatelle. Mais les textes ne s'appliquent 
plus d'une manière absolue si à la tutelle vient se 
joindre, ou si en face d'elle vient s'élever un autre 
pouvoir. On n'examine ici que la situation faite à 
l'enfant dans l'hypothèse normale et régulière, où, 
ses deux auteurs étant décédés, il est remis aux 
mains d'un étranger. Mais la situation est toute 
différente si le tuteur est le survivant des père et 
mère ou si le tuteur étranger voit son autorité com- 
battue par l'un d'eux. Examinons la condition qui 
va naître pour l'enfant, soit du concours, soit de 
l'opposition de la tutelle et de la puissance pater- 
nelle. 

L*ENPANT EST SOtMlS A LA TUTELLE ET. A LA PUISSANCE PATERNELLE 

A. Vépoux survivant est investi de la tutelle. — 
Je suppose d'abord que c'est le père. Il est en 
même temps en possession du droit de puissance 
paternelle, ce droit en effet survit à la dissolution 
du mariage puisque l'émancipation ou la majorité 
peuvent seuls y mettre fln (art. 372). L'enfant de- 
vait à son père respect et obéissance, il était sou- 
mis à sa garde ; le père lui devait l'éducation phy- 
sique et morale, était armé du droit de correctiOTi : 
tout cela subsiste, puisque la puissance paternelle 
subsiste (371-2). 
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Le père est maintenant tuteur, or les pouvoirs 
d'un tuteur lui assurent les mêmes honneurs de la 
part de son pupille, lui accordent les mêmes pré- 
rogatives, lui imposent les mêmes devoirs. Oui, 
mais avec moins de liberté et moins d'étendue ; et 
pour avoir le même objet, les pouvoirs du tuteur et 
ceux du père de famille sont différents. Par exem- 
ple, la disposition de l'article 454 n'est pas appli- 
cable à celui-ci. Aussi faut-il reconnaître la per- 
sistance de la puissance paternelle : vis-à-vis de la 
personne de son enfant le père n'est pas à propre- 
ment parler un tuteur, il est resté le père de famille^ 
et la loi lui conserve l'intégrité de son titre. 

Toutefois il faut rappeler l'hypothèse unique où 
par exception la puissance paternelle subit une 
atteinte : si le père sp remarie, il ne pourra plus, 
quel que soit l'âge de celui qui en est l'objet, exercer 
le droit de correction, que par voie de réquisition 
(art. 380). En dehors de ce cas, il est vrai de dire 
que la dissolution du mariage a laissé intact le 
droit de puissance paternelle du père. 

Supposons maintenant que la tutelle appar- 
tienne à la mère survivante : le sort de l'enfant ne 
s'est pas non plus sensiblement modifié ; il est 
soumis à la puissance de sa mère comme il l'était 
à celle de son père, et cette puissance s'exerce 
avec les restrictions que nous avons déjà indiquées, 
notamment en ce qui concerne le droit de correc^ 
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lion *. On se rappelle aussi que le père a pu nom- 
mer à la mère survivante un Conseil pour l'assister 
soit d'une manière générale dans tons les actes, 
soit seulement dans quelques-uns des actes de sa 
gestion. On se conformera aux termes de l'institu- 
tion. Au demeurant, la puissance paternelle sub- 
siste encore ^. 

Est-ce à dire cependant que les fonctions du 
subrogé-tuteur et du Conseil de famille soient 
réduites au seul contrôle de l'administration des 
biens et qu'ils n'aient pas le droit d'intervenir en 
ce qui concerne la direction de la personne de 
l'enfant? Non, ils ont certainement le droit de 
dénoncer les abus et de provoquer du tribunal les 
mesures nécessaires de protection. Cettfe opinion 
se justifie facilement. Pendant le mariage, le père 
était seul maître, mais l'affection, les remon- 
trances, l'influence de la mère avaient certainement 
pour effet d'adoucir, de modifier cette autorité 
paternelle, et si les abus subsistaient, une plainte 
au parquet était possible. Aujourd'hui ce pouvoir 
modérateur de la mère n'existe plus, et si c'est 
elle qui est tutrice, son inexpérience et sa faiblesse 
peuvent plus encore que les abus de son mari auto- 
riser l'intervention des tiers. Mais, hâtons-nous de 
le dire, cette intervention devra être prudente, cir- 

1. Supra^ p. 321 et suiv. 

2. Supra, p. 242. 
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«onspecte, basée sur des faits exceptionnels et 
graves, les seuls qui permettent de porter atteinte 
à la puissance paternelle. Or quel pourra être 
Tobjet delà délibération des parents? Adresser 
des avis, des remontrances au père de famille. 
Swa-t-il tenu de s'y soumettre ? Non, parce que 
son pouvoir est antérieur et supérieur à la tutelle ; 
mais le Subrogé-tuteur, mais les membres du Con- 
seil d« famille demanderont alors au tribunal d'or- 
donner l'exécution des mesures qu'ils auront pro- 
posées, ^t celui-ci n'hésitera pas à les prescrire*. 
Or le Conseil pourrait-il par exemple demander 
que la garde des enfants soit enlevée au père ? 
Nous ne le pensons pas, parce que c'est un droit 
inhérent à sa qualité de père, dont il ne peut être 
déchu que pour cause d'indignité. Seulement on 
po^irra provoquer sa destitution ; ceUe-d pro- 
noncée, on demandera au tribunal de le priver de 
la ga^de ainsi que nous le dirons tout à l'heure. 
Et qu'on ne dise pas qu'on veut lui épargner la 
honte de la destitution : privé de la garde de ses 
enfants^ il sera également flétri, car elle ne peut 
lui être enlevée et la question n'en peut être agitée 
que pour des motifs entachant son honneur^ 

B. U époux survivant n'exerce pas la tutelle. — 
Nous laissons évidemment de côté l'hypothèse où 

1. Demol., t. yi, no 378. 
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c'est par application de l'article 335 du Code pénal 
que le survivant n'exerce pas la tutelle: le même arti- 
cle le dé.clare également déchu de la puissance pater- 
neHe,la question est alors toute simple : le tuteur est 
le seul maître de la direction de l'enfant, mais dans 
tous les autres cas où le survivant, quel qu'il soit et 
pour quelque motif que ce soit, n'exerce pas la 
tutelle, deux pouvoirs sont en présence représentés 
par deux personnes différentes. A qui la garde, 
à qui la direction de la personne de l'enfant? Au 
survivant des père et mère. Nous l'avons déjà dit : 
la puissance paternelle est un droit primordial, issu 
de la filiation même, que la majorité ou l'émanci- 
pation peuvent seules faire cesser, contre lequel la 
tutelle ne saurait prévaloir. De même que nous 
disions que le survivant, investi à la fois de la puis- 
sance paternelle et de la tutelle, ne gouverne la 
personne de l'enfant qu'en vertu du premier de ces 
pouvoirs, de même son autorité reste la même quoi- 
que la tutelle lui échappe. Mais, dira-t-on, comment 
admettre que le père ou la mère continuent à gou- 
verner le mineur alors qu'on ne les a pas reconnus 
capables d'exercer la tutelle. La différence s'expli- 
que: autre chose est d'administrer un patrimoine, 
autre chose d'élever son enfant. La tutelle exigé 
des soins multiples, une attention incessante, l'ha- 
bitude et l'expérience des affaires : à la puissance 
paternelle l'affection suffit ; l'âge, les infirmités, les 
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fonctions publiques permetlent de s'excuser de la 
première, ou en rendent incapable, on peut tou- 
jours veiller à l'éducation de son enfant. Aussi 
disait^on autrefois: aliud est Mêla, aliud educatio. 
De cette manière, le mineur reste sous la direc- 
tion du survivant, le tuteur n'administre que le 
patrimoine et se trouve éventuellement appelé à la 
direction de la personne pour le jour où le survivant 
des père et mère décédera à son tour* ou bien 
sera, par autorité de justice, déchu même de sa 
puissance paternelle. 

Nous faisions observer précédemment que la 
surveillance du subrogé-tuteur, du Conseil de fa- 
mille, relativement à la direction de l'enfant, est 
légitime, bien que le survivant soit tuteur; à plus 
forte raison en est-il de même quand il ne remplit 
. pas ces fonctions. Le père s'est excusé delà tutelle, 
la mère Ta refusée, elle s'est remariée et ne l'a pas 
conservée, faute d'avoir convoqué le Conseil de 
famille (art. 395), ou bien les parents ont craint 
rinfluence du second mari et ne l'ont pas main- 
tenue : aucune de ces hypothèses ne fournit, certes, 
un motif suffisant pour leur enlever la garde et 
l'éducation de leurs enfants ; mais il faut redoubler 



1. « Lorsque le gardien et le tuteur sont deux personnes diffé- 
« rentes, Tautorité du tuteur sur la personne du mineur est éclipsée 
« pendant la garde par celle du gardien. » (Nouveau Denisart, tit. 
IX, de la Garde-NobUy § 12, n» 4,) 
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de vigilance, car, au refus d'exercer la tutelle, au 
convoi du survivant s'attache comme Une sorte de 
suspicion. C'est le juge qui appréciera la gravité 
des circonstances et qui décidera s'il y a lieu de 
remettre l'enfant au tuteur ou même à un tiers, de 
modifier les bases de l'éducation jusqu'alors adop- 
tées et d'en prescrire de nouvelles *. 

Si le survivant des père et mère a été exclu ou 
destitué de la tutelle, conservera-t-îl encore la 
garde? Oui, en principe ; mais on comprend qu'il 
y aura intérêt à remettre en d'autres mains le gou- 
vernement de l'enfant, et le juge l'ordonnera le plus 
souvent. Nous disons le plus souvent^ car si la 
destitution n'a d'autre cause que l'incapacité de 
l'administration et le danger qu'il y aurait de laisser 
entre ses mains inexpérimentées la gestion d'un 
patrimoine, il ne sera pas nécessaire de lui retirer 
aussi la garde et l'éducation de l'enfant. Mais il 
n'en serait plus de même si la destitution se fondait 
sur tout autre motif ; il appartiendrait alors au tri- 
bunal d'ordonner telles mesures qu'il croira utiles 
pour le plus grand intérêt de l'enfant^. 

En résumé, l'on peut dire que la direction de 
l'enfant appartient d'abord au survivant des père 
et mère; à défaut de ceux-ci, au tuteur; dans le 

1. D., V» Minorité, n» 394, arrêts cités. 

2. Caen, 19 mars 1854, Sm., 54, 2, 713; Cass., 3 mars 1856, Sir., 
56, 1, 408 ; — Aubry et Rau, t. IV, p. 618. 
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preHiier «as, ^le est l'effet de la puissance pater- 
nelle ; dans le second, elle est Teffet de la tutelle ; 
dans le premier cas, elle est de l'essence de la 
puiissance pateméUe et elle ne peut être enlevée, 
ou même tempérée, que pour des motifs graves; 
4an6 le s^màà Cas, elle n'est que de la nature de 
la tutelle et, par conséquent, elle pent être régle- 
mentée par le Conseil de famille ou par le juge, ou 
même être remise en tout ou en partie à des mains 
tirées ; dans tous les cas, il est du devoir de tous 
les agents de la tutelle de la surveiller, d'en signaler 
les al;nis et de provoquer les mesures nécessaires à 
U protection et aux intérêts du mineur. 
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TITRE III 

DES BIENS DE L'ENFANT 



CHAPITRE r 

PENDANT L£ MÀHIÀGE 

Les biens de Tenfant sont, au regard de ses 
parents, Tobjet de deux dispositions du Code civil. 
L'une (art. 389) concerne radministration de ces 
biens; l'autre (art. 384), leur jouissance; l'admi- 
nistration comme la jouissance sont attribuées aux 
père et mèrev 

SECTION l~ 

Adniiii0«r«ii#a lé§^e 

§ 1" 
CARACt^AE D^E CETTE ADHIlflSTRATION 

A. « Le père est, durant le mariage , adminis- 
trateur des biens personnels de ses enfants mineurs. » 
— Tel est le texte ; mais quel est le caractère de 
cette administration ? Est-ce celui de la tutelle ? 
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Quels sont les devoirs, les obligations du père admi- 
nistrateur ? Sont-ce ceux d'un tuteur? Le Code est 
muet, ou plutôt il semble confondre les deux admi- 
nistrations et ne connaître qu'un seul ordre de 
dispositions. 

En effet, lé texte que nous venons de rappeler 
est placé en tête du titre de la Tutelle, apparem- 
ment c'est que les règles qui suivent doivent le 
compléter. Et d'ailleurs, administrateur légal ou 
tuteur, le nom importe peu, ce qui est certain, 
c'est que tous deux sont également chargés de 
gérer les biens d'enfants mineurs, chargés de 
gérer pour (}es incapables que la loi ne peut pro- 
téger que par une seule et même nature de pré- 
cautions. Cette doctrine a été soutenue, notamment 
par Persil, qui des arguments précédents conclut 
ainsi : « que relativement aux intérêts des enfants, 
« à la conservation de leurs biens personnels, on 
« doit appliquer à la puissance paternelle tout ce 
« qui fait partie de la tutelle ^. » 

Cette opinion est aujourd'hui abandonnée, et 
tous, doctrine et jurisprudence, s'accordent à recon- 
naître que c'est au nom de sa puissance paternelle 
que le père administre et non par suite d'une assi- 
milation à la condition d'un tuteur. Pendant le 
mariage en effet, il ne peut pas y avoir de tutelle, 

i. Du régime hypothécaire, t. I, art. iljl, n» 36. 
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ni de tuteur: « tout mineur n'est pas nécessaire- 
« ment en tutelle ; celui dont les père e\ mère sont 
« encore vivants trouve en eux des protecteurs 
« naturels, et s'il a quelques biens, l'administra- 
« tion en appartient à son père. La tutelle com- 
« mence au décès du père ou de la mère, car 
« alors en perdant un de ses protecteurs naturels, 
« lé mineur réclame déjà une protection plus spér 
« ciâle de la loi*. » Il est donc certain que Farr 
ticle 389 se lie essentiellement au titre de la puis- 
sance paternelle, et c'est là qu'il eût fallu le placer, 
à côté de ceux qui donnent aux parents l'usufruit 
légal des mêmes biens. Les deux matières, l'ad- 
ministration et la jouissance sont intimement liées, 
et c'est par nt^e véritable anomalie qu'elles ont été 
séparées. 

Cependant Tordre adopté par le législateur peut 
se justifier, et comme à l'argument de place il ne 
suffit pas de répondre qu'il y a anomalie, erreur, 
inexactitude, nous voulons montrer que malgré 
son inscription en tête du titre de la minorité, l'ar- 
ticle 389 ne se complète pas par les textes qui le 
suivent. C'est ce qui résulte du rapprochement des 
articles 389 et 390. La pensée qui les a fait écrire 
est celle-ci : deux conditions peuvent se présenter 

i. Exposé des motifs de la loi relative à la minorité par Berlier ; 
— LocRÉ, t. Vn, p. 234; — Addk : Cass., -4 juillet 1842 ; — Dalloz, 
yo Appela n* 980. * 
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pour Vimfant et pour ses biens : l' Là première ne 
comporte pas de difficulté, résolyons-la tout d» 
soîte, le mariage subsiste, c'est le père qui admi- 
Bistrera ; « ^ Après la dissolutiou du mariage » la 
tutelle s'ouvre, « elle appartient de plein droit, etc.» 
Od rapproche les deux situations, on l^s met en 
parallèle, mais ce n'est que pour en mÂeux faire 
ressortir la différence. Cette distinction, BerMer 
l'indiquait dans le passage que nous avoas cité 
ci-dessus ; elle résulte surtout des observatious 
dont le Tribunat faisait précéder l'article 389 ^ : 
« La section pense que le premier article cie ce 
« chapitre doit exprimer en termes précis quelle 
« est durant le mariage la qualité du père par rap- 
«( port aux biens personnels de ses enfants mi- 

« neurs Jamais, jusqu'à ce jour, le père ne 

« fut qualifié de tuteur de ses enfants avant la 
« dissolution du mariage. Si pendant que le ma- 
« riage existe, la loi n'admettait aucune différence 
« entre le père et le tuteur proprement dit, il fau- 
« drait que le père fût par rapport aux biens per- 
« sonnels de ses enfants, assujetti durant le mariage 
« à toutes les conditions et charges que la loi im- 
« pose au tuteur. Il faudrait que le père fût sous 
c< la surveillance d'un subrogé-tuteur, sous la 
c( dépendance d'un Conseil de famille, etc., ce 

1. Lqcré, t. VII, p. 215. 
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v< qui répugne à tôQS les principes constamment 
« reçus..* w 

Voilà qui est précis ï 

Âocttn des surveillants, aucune des garanties 
matérielles vis*à-i^is du père de famille> pas d'in- 
Tentaire, pas de eatition, pas d'hypothèque légale. 
Ce n'est pas un tuteur ! 

B. — Est-ce à dire qu'aucune des régies écrites 
au titre de la tutelle ne soit applicable au père? -* 
Nullement, c'est un administrateur, et tout admi- 
nistrateur doit être soumis i certaines règles; ces 
règles, nous ne les trouvons pas an Gode, donc 
nous appliquerons toutes celles qui n'étant pas par 
leur nature propres à la condition du tuteur, ne 
sont pas incompatibles avec la dignité et les immu- 
nités d'un chef de famille. 

Par exemple, le père peut être exclu ou destitué 
de l'administration des biens de ses enfants pour 
les motifs inscrits en l'article 444. Il importe avant 
tout que leur patrimoine ne soit pas compromis 
et il est manifeste qu'il en faut retirer la gestion à 
celui, quel qu'il soit, qui est infidèle, incapable ou 
dissipateur. Le tuteur qui remplace le père doit 
administrer en bon père de famille (art. 450). 
Qu'est-ce à dire, sinon que ce père de famille doit 
administrer honnêtement ; s'il ne le fait pas, il le 
faut écarter. Cette opinion est généraleimrat ad- 
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mise^ Mais auj3si on enseigne qu'à l'inveràe da 
tuteur, ce ne sera pas le Conseil de famille qui 
pourra prononcer cette exclusion ou cette destitu- 
tion.; L'article 446, en effet, ne saurait être appli- 
cable. : L'opinion du Tribunat, relatée ci-dessus, 
en: est la preuve ; il n'y a ni Conseil de famille, ni 
subrogé-lpteur. C'est le tribunal civil qui statuera ; 
c'est à lui^ comme en toute matière, qu'il appar- 
tient de réprimer les abus et les injustices. . Or, 
il y a abus et injustice de la part du père, usufrui-. 
tier légal, qui jouit sans conserver la substance 
(art.; 384, 578) ; de la part du père administrateur,: 
qui, lajsse dépérir, .dissipe et ne remplit p?is les. 
devoirs de son administration (art. 385). Le tri-; 
bunal destituera s'il croit la situation irrémédiable ,•: 
dans tout autre cas, il fera sagement d'épargner, 
au père ce déshonneur et de se borner à prescrire 
lès mesures nécessaires à la conservation des 
biens de l'enfant*. » 

-Mais il n'y a pas de mandataires chargés de la 
surveillance, comme en matière de tutelle, qui 
donc introduira l'action en justice ? La solution 
présente quelque difficulté, mais l'action ëst.néces-' 
sàire, il faut bien que quelqu'un l'intente; Ce sera' 



1. MiRCApÉ,.t. n, p. 1S6;.— Valette, t. H, p. 283; — Massé et 
Veiigé, 5Mr Zaçh.yp. 407 ; — Demol., t. VI, n» 424; — D. Alph., v« 
ilfïnofiW,n«» -78; arrêts cités.* 

2.'DEM0L.vt. VI, no427. , i 
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la mère, Tentant lui-même; ils sont incapables 
d'ester en justice, dit-on ; ce sera un parent, un 
ami, ce sera un Conseil de parents, un Conseil de 
famille si l'on veut. Non pas, sans doute, un Con- 
seil de famille comme celui de la tutelle, nous 
avons reconnu qu'il n'en existait pas; mais un 
Conseil de parents qui, loin de prononcer eux- 
mêmes sur la destitution, comme dans l'article 446, 
prennent en main la défense et les intérêts de 
malheureux enfants, dénoncent à la justice les 
excès de leur père, plaident contre lui en leur 
propre nom et le font révoquer *. 

. On s'est demandé également si le père pourrait 
invoquer les motifs d'excuse écrits en faveur du tu- 
teur. On a soutenu l'affirmative. (Valette, sur Prou- 
dhon, t. I, p. 285, note A, V). — M. Demolombe 
sans adopter cette opinion, réserve le droit du tri- 
bunal de dispenser le père s'il y a intérêt pour ses 
enfants. Nous pensons que la négative est préféra- 
ble: le père ne peut pas plus se dispenser de l'ad- 
ministration légale qu'il ne le peut de l'administra- 
tion des biens de sa femme. Si en fait la charge est 
trop lourde, libre à lui de se faire suppléer à ses 
risques et périls par un mandataire administrant 

i. Demol., t. VI, no 429. 

Nous avons adopté la môme opinion à l'égard des excès dont la 
personne même de l'enfant peut être l'objet. {Supra, p. 209^) 

20-A 



Digitized by LjOOQ IC 



— 310 — 

en son nom et sous sa responsabilité, comme il peut 
le faire à l'égard de ses propres biens ^ 

§2 

ÉTENDUE DES POUVOIRS CONFÉRÉS 

Nous verrons que les actes de radministration 
du tuteur doivent être divises en plusieurs catégo- 
ries, les uns il a pleine autorité pour les accomplir, 
d'autres exigent le concours de certaines formalités, 
d'autres lui sont toujours interdits. La gestion du 
père de famille admet-elle les mêmes distinctions? 
Quant aux actes de la compétence du tuteur, il est 
clair que le père a qualité pour les accomplir, ses 
attributions ne peuvent pas être plus limitées; quant 
aux actes toujours défendus au tuteur, ils le sont 
également au père, la prohibition résulte dans le 
premier cas de motifs qui subsistent dans le deu- 
xième: ne jamais placer le mandataire entre son in- 
térêt et son devoir, protéger le mineur contre lesalié- 
nations à titre gratuit, pertes sans profit pour lui*. 
Mais quid des actes que le tuteur ne peut faire 

• 

1. Demol., t VI, n» 430. — Quant à rindignité qui frappe le hileur 
condamné à une peine afflictivc, elle ne peut être applicable an père 
puisque rarticle 29, C. pén., en pareille occurrence, lui conserve la 
tutelle de ses propres enfants, a fortiori radministration de leurs 
biens (Contra, Valette, loc, ciU; — Cf. Dmc., t VI, &•• 431444, 
t. VII, no» 77S et 778. 

2. Art. 4JM)-3o et Pr., 1004. 
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qu'autorisé du Conseil de famille ou même après 
que cette autorisation a été homologuée par le tri- 
bunal ? Plusieurs systèmes sont en présence : 

V Certains auteurs estimant que Fadministra- 
tion légale n'est soumise à aucune restriction don- 
nent au père pleins pouvoirs ; il peut faire seul ce 
que le tuteur ne peut faire qu'après autorisation du 
Conseil et homologation du tribunal. Cette opinion 
doit être immédiatement écartée, non-seulement en 
raison du danger qu'il y aurait à abandonner au 
père de famille Taccomplissement d'actes d'une 
gravité incontestable, nous reviendrons sur cette 
idée, mais en vertu de l'article 1988: le mandat le 
plus général (et tel est celui du père) ne permet pas 
d'aliéner ni hypothéquer, et ce serait cependant le 
résultat de cette théorie qui lui livre tous les pou- 
voirs *. 

2* D'autres auteurs raisonnent ainsi : la loi veut 
que, pour certains actes, le tuteur se fasse assister 
du Conseil de famille, puisque, pendant le mariage, 
il n'y a pas de Conseil, une délibération n'est pas 
possible, le père administrateur agira donc lui- 
même et sans contrôle. La loi veut, dans certaines 
circonstances, que la délibération du Conseil de 
famille soit homologuée par le tribunal , ce qu 
revient à provoquer deux avis. Or, il faut bien fie 

1. ^ÀCHÂRIiE, t. l, p. 202. 
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passer de Tiin, mais l'autre, on y peut recourir. 
Donc; le père se munira du seul qu'il puisse se 
procurer ; il agira autorisé par le tribunal *. Le 
système peut être ingénieux, mais c'est faire la loi : 
les actes des deux catégories ont les uns et les 
autres une gravité qui les a fait entourer de ga- 
ranties pendant la tutelle ; on ne peut, pendant le 
mariage, réglementer les uns sans réglementer les 
autres ; 

3** C'est cette considération sans doute, qui a 
déterminé M. Demolombe à penser que les règles 
de la tutelle devaient être également applicables à 
l'administration paternelle, qu'il faudrait réunir un 
Conseil de famille pour délibérer, en faire homo- 
loguer la délibération par le tribunal, quand et 
comme le Code l'ordonne au tuteur ^. Cette théorie 
ne nous paraît pas devoir être admise. La plupart 
des auteurs, en effet, et M. Demolombe^, recon- 
naissent que l'administration du père est toute dif- 
férente de celle da tuteur, et cela malgré la place 
qu'occupe l'article 389 en tète du titre de la mi- 
norité : ne serait-ce pas faire échec à cette opinion 
que de les assimiler pour les actes les plus graves 
de leur gestion? On reconnaît que, durant le ma- 

1. Delvincourt, t. 1, p. 101 ; — Duranton, t. HI, n» 416;-^ Fré- 
MiNviLLE, Traité de la Minorité^ t. I, livre H, n« 13; — Marcadé, 
t. n, art. 389, n«> 1 ; — Dalloz, v<> Puissance paternelle, n« 82. 

2. Demol., t. VI, n» 4M. 

3. Demol., t. VI, no» 416 et seq. 
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riage, il n'y a pas de Conseil de famille. Or, quelles 
sont, pendant la tutelle, les attributions vraiment 
importantes de ce Conseil, sinon la surveillance de 
la gestion du tuteur et le devoir d'y participer? et 
l'on voudrait qu'il en soit de même pendant le ma- 
riage ; il y a, ce semble, contradiction. 

4* Nous proposerons une autre solution. 

Quel est le caractère du père administrateur? 
Celui d'un mandataire. Quel est l'objet de son 
mandat ? Administrer. Que doit être son adminis- 
tration? Celle d'un bon père de famille. L'admi- 
nistration d'un bon père de famille consiste à faire 
fructifier les biens dont il a la gestion, à les en- 
tretenir, à les conserver: Il ne peut rien au-delà. 
Cette observation répond au premier des systèmes 
proposés. Or, de quels actes s'agit-il? D'actes évi- 
demment en dehors de ces pouvoirs, car ils ont 
pour objet des aliénations soit directes, soit indi- 
rectes ; énumérons-les : accepter * une succession 
ou la répudier (art. 461), intenter une action im- 
mobilière ou y acquiescer (464), provoquer un par- 
tage (465), aliéner un immeuble, l'hypothéquer, 
emprunter (457)., transiger (467) ^. Citer ces opéra- 

1. Le père peut accepter une donation parce qu'un texte spécial 
le lui permet (art. 935), mais il ne pourrait pas la refuser. 

2. Ajoutons (450-3») : être fermier du pupille , ce serait placer 
l'administration entre son intérêt et son devoir ; vendre des rentes 
sur FEtat supérieures à 50 francs, Lois du 24 mars 1806 et 25 sep- 
tembre 1813. Ces lois viennent d'être abrogées par celle du 20 février 
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lions, c'est en dire toute ia gravité ; elles ne sont 
pas comprises dans les attributions d'un adminis- 
trateur, un mari ûe peut les accomplir {art. 1428, 
1554), un mandataire ne le peut davantage (ar- 
ticle 1908). Il faut que le mandant intervienne. 
Quel est celui du père? La loi ; c'est d'elle que le 
père tient ses pouvoirs. Or, la loi a pour représen- 
tant le tribunal, et c'est celui-ci qui autorisera 
l'opération. Nous nous rapprochons du second 
systètne exposé ci-dessus, mais nous nous en éloi- 
gnons en ce que nous pensons que tous les actes, 
aussi bien ceux de la première que ceux de la 
deuxième catégorie, doivent être autorisés par jus- 
tice* Cette solution nous paraît, du reste, conforme 
aux principes généraux du droit. On s'accorde, en 
effet, à reconnaître que le juge a qualité pour in- 
tervenir dans tous les actes qui intéressent grave- 
ment le mineur, pour réprimer tous les abus de la 
puissance paternelle, soit en qui concerne sa per- 
sonne, soit en ce qui concerne ses biens. C'est en 
vertu du même principe que nous lui reconnais- 
sons le droit de juridiction pour autoriser les actes 
qui atteignent gravement le patrimoino de l'enfant *» 
Mais M. Demolombe craint que le père n'expose 

1880, qui défend aux tuteurs de vendre aucuns meubles incorporels 
sans rautôrisâtîon du Conseil de famille et exige même Thomolo- 
gation du Trftmnal si ces méid)les ont une valeur supérieure à 
1,500 francs. (Art. 1 et 2.) Voir infra, p. 352-^. 
1. Demol., l. VI, n<» 425. 
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pas sincèremeot lasitaation aa tribnoal, qu'à Faide 
de réticenees ou de rasas, il D'obtienne Tautorisa-* 
tioti qu'il sollicite ^ Le juge s'éclaire par tous les 
moyens qu'il croit utiles, et, dit ailleurs le rnème 
jurisconsulte, « Fay^ du Conseil de famille est 
« toujours Tun des meilleurs éléments de déci- 
« sion *. » Cet avis, le juge le provoquera, mais 
il faut bien remarquer la différence. Il n'y a pas, 
nous l'avons déjà dit, de Conseil de famille pen- 
dant le mariage, ce n'est donc pas un Conseil de 
famille qui se réunit pour autoriser un acte et dont 
le tribunal homologue la délibération. C'est au 
contraire le tribunal qui est saisi, qui recueille des 
renseignements, qui convoque des parents et leur 
demande leur avis, et qui enfin se prononce en 
connaissance de cause ^. 

Ainsi, nous distinguons des actes que le père de 
famille exécute seul, d'autres qu'il exécute autorisé 
de justice, d'autres enfin qui lui sont absolument 
interdits. 

Appliquons les solutions qui précèdent à quel- 
ques hypothèses : 

1"* Par qui et comment seront passés les^baux des 
biens de l'enfant? — C'est là un acte d'adminis- 

1. Demol., t. VI, no 446. 

2. Demol., t. VI, no» 390-1. 

3. 5upra, p. 309. 
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tration, le père, comme le tuteur, comme le mari, 
a qualité pour les consentir, pourvu que leur durée 
ne dépasse pas les limites fixées par l'article 1429. 
Cette proposition est d'ailleurs écrite dans l'ar- 
ticle 1718 qui vise d'une manière générale les 
biens « des mineurs *. » 

2** Le tuteur est obligé de vendre les meubles du pu- 
pille. — C'est là un acte d'administration qui appar- 
tient au père, mais les règles dont la loi entoure 
cette vente soit pour y contraindre le tuteur, soit 
pour en assurer l'exécution fidèle et avantageuse, 
n'est pas applicable au père, parce que son pou- 
voir d'administrateur est plus large que celui du 
tuteur *. 

3** Comment seront vendus les immeubles de l'en- 
fant? — Nous avons décidé que le père se ferait 
autoriser par le tribunal, parce que quelque éten- 
dues que soient les limites de sa gestion, c'est là 
un acte à'abusus^ d'une nature particulièrement 
grave, de l'opportunité duquel il ne peut i)as être 
seul juge. Cette autorisation obtenue, procédera- 
t-on à une vente en justice, comme cela a lieu 
pendant la tutelle (art. 459) ? Oui, parce que l'ar- 
ticle 984 (C. Proc.) le dit expressément en matière 

1. SiCy Demol., t. VI, !!• 439. 

2. SîCy Demol., t. VI, n© 437. 
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de licitation, parce que Tarticle 484 (C. c.) pres- 
crit la même règle à l'égard du mineur émancipé. 

§3 

OBLIGATION DE RENDRE COMPTE 

Comme tout administrateur ou tout mandataire 
quelconque, le père doit rendre compte de sa ges- 
tion à ses enfants. La section IX du titre de la mi- 
norité est donc applicable au père comme au tuteur. 
Il faut cependant excepter les dispositions des 
articles 472 et 474, les premières parce que l'esprit 
comme la lettre de leur rédaction ne visent que 
l'hypothèse de la tutelle, les secondes parce qu'elles 
sont une exception à tous les principes, que les 
exceptions sont de droit étroit, que leur extension 
à l'administration paternelle serait par suite aussi 
peu juridique que non justifiée. Mais nous n'excep- 
terons pas l'article 475, comme le fait M. Demo- 
lombe, des règles applicables au père de famille, 
parce que cet article est écrit en faveur du tuteur 
quel qu'il soit, à la différence des précédents qui 
sont écrits dans l'intérêt du mineur, et qu'il nous 
semble que le tuteur étranger, ou même le père 
tuteur ne peuvent pas être traités plus favorable- 
ment que le père administrateur *. 

1. Demol., t. VI, no 4S7. 
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14 

ADMINISTRATION LÉGALE DB LA MÈRE 

On sait que la mère est parfois appelée, du vi- 
vant même de son mari, à la paissance paternelle S 
Tadministration légale qui en est un des attribats 
lui appartient en même temps. Mais il ne faut pas 
oublier que la femme mariée est incapable. Aussi 
les actes, même d'administration, qu'elle pourrait 
valablement accomplir elle-même sont-ils peu nom- 
breux (art. 1124), et lui faudra-t-il par suite le plus 
souvent se munir de FautorisatiQU de justice (222). 
Nous répétons ce que nous disions à regard du 
père, mais en étendant notre opinion à un plus 
grand nombre d'opérations: il appartiendra au 
tribunal d'examiner l'opportunité de la mesure 
dont l'exécution est proposée et d'user de son pou- 
voir discrétionnaire pour le plus grand intérêt des 
enfants. 

§5 

L*ADMINI8TRATI0If UÊGALE EST DE L*ESSENCB DE LA PUISSANCE 
PATERNELLE 

Une question reste à examiner : 
L'administration légale est-elle une attribution 
de l'essence ou seulement de la nature de la puis- 

1. Supra f p. 231» 
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sance paternelle ? En d'autres termes, peut-on dis- 
poser entre-vifs ou par testament en faveur de l'en- 
fant en ordonnant que la gestion des biens donnés 
ou légués soit conflée à un autre qu'à son père? 
La clause est-^Ue licite? C'est une question très- 
côntroversée.Un grand nombre d'auteurs enseignent 
que cette condition est nulle comme contraire à 
l'ordre public (art. 900) et nous croyons devoir 
nous rallier à leur opinion. 

En effet, l'administration légale est une consé- 
quence de la puissance paternelle, c'est de la loi 
seulement que le père tient aon pouvoir et il n'est 
pas au pouvoir de$ particuliers d'y porter atteinte ; 
ce n'est même qu'avec prudence et dans des ca3 
exceptionnels que le magistrat peut en dépouiller 
le père qui s'en est rendu indigne par son incapa- 
cité, son infidélité ou ses prodigalités. Il n'est pas 
possible qu'un étranger par sa seule volonté vienne 
renverser l'ordre institué par le législateur lui-même 
et imprime un tel affront au père de famille. La 
condition doit doiic être nulle. Mais, objecte M.. De- 
molombe, la volonté du tuteur va être violée ou 
plutôt il n'y aura plus de libéralité, dans l'impos- 
sibilité d'écarter l'administrateur légal on ne fera 
plus de donations, et pour sauvegarder les droits 
du père, on aura privé l'enfant d'avantages pré- 
cieux. Aussi, rérainent jurisconsulte propose-t-il 
une distinction. Il veut que la questiop soit résolue 
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en fail : la condition est-elle écrite, « contre le père 
lui-même plutôt qu'en faveur de l'enfant, » — 
« a-t-elle pour résultat d'humilier la puissance 
« paternelle, de soumettre le père lui-même à une 
« sorte d'incapacité et de tutelle, » on comprend 
que la clause soit nulle. Mais, au contraire, « si le 
« testateur en confiant l'administration à un autre, 
« a été déterminé par des motifs sérieux, raison- 
« nables, légitimes et pour l'intérêt de l'enfant légi- 
« time, ohl alors, il me semble que la condition 
« doit être maintenue ^ » 

L'objection est grave, mais, cependant, nous ne 
pensons pas qu'il appartienne à un particulier de 
juger si en fait le père est digne ou non de conserver 
l'administration. Cette exclusion, nous le répétons, 
qui est une violation du droit sacré de puissance 
paternelle, qui va créer en face du père que la loi 
a pourtant dispensé de toute sun^eillance, la rivalité 
d'un agent investi des mêmes pouvoirs que lui- 
même, le tribunal a seul qualité pour en apprécier 
l'opportunité et pour la prononcer. Que le donateur, 
qui est un parent ou un ami, la provoque et la 
fasse ordonner^ ; qu'il retarde jusqu'à la majorité 
ou l'émancipation de l'enfant l'effet de la libéralité 
au moyen d'un terme suspensif: voilà les moyens 
que nous offrons dans l'hypothèse qui touche par- 

1. DEBfOL., t. VI, no 4S8. 

2. Supra, p. 308. 
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ticulièrenient nos adversaires, la légitimité de Tex- 
clasion ; de cette manière, la solution sera uniforme, 
la clause sera toujours nulle comme portant atteinte 
aux droits de la puissance paternelle. Cette opinion 
est certainement plus logique, en même temps 
qu'elle sauvegarde lés intérêts de F enfant*. 

SECTION II 

Visufrait légal 

Notre Code attribue la jouissance des biens pro- 
pres des enfants à leur père durant le mariage, et 
après la dissolution du mariage au survivant des 
père et mère (art. 384). Cette institution a un but 
éminemment moral. Quoi de plus juste, en effet, 
que de faire partager par les parents la fortune de 
leur enfant? Celui-ci est plus riche qu'eux, un bien- 
faiteur généreux l'a gratifié de libéralités, l'enfant 
associe à sa fortune ceux dont il tient la vie. Quoi 
de plus équitable en même temps ? Il est l'objet 
perpétuel de leurs veilles, de leurs peines, de leurs 
travaux, il reçoit d'eux avec les choses nécessaires 
à la vie, l'éducation, les principes du bien, du 
beau, de l'honnête ; en échange, il leur abandonne, 
faible compensation I ses revenus. 

i. Sic : Chrestien de Poly, Puiss. pat., t. I, p. 158 ; ~ Demante, 
t. II, n» 133 biSy HI; — Dalloz, v« Disp. entre-^fSy n» 122 ; — Caen, 
11 août 1825, b., 26, 2, 159; Rouen, 29 mai 1846, S., 46, 2, 379. 
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ÉTABLISSEMENT DE l'usufruit LÉGAL 

A. Sa nature. — On s'est demandé si le droit 
que confère l'article 384 est une simple jouissance 
ou un véritable usufruit. L'article 384 Tappelle^ 
jouissance, l'article 601 l'appelle usufruit légal ; 
les textes donc ne résolvent pas la question. L'usu- 
fruitier ordinaire doit donner caution de jouir en 
bon père de famille, à moins que l'acte constitutif 
de son droit ne l'en ait dispensé expressément : 
les père et mère en sont dispensés de plein droit 
(601), Si l'usufruit ordinaire comprend des meubles 
et que l'usufruitier ne puisse fournir une caution, 
le nu*propriétaire peut exiger que les objets qui 
dépérissent soient vendus (603) : les père et mère 
ont la liberté absolue de vendre ou de conserver 
en nature les meubles soumis à leur jouissance 
(453)* On les traite avec plus de ménagements. 
Cependant si l'usufruit ordinaire comprend des 
objets mobiliers, il n'oblige celui au profit duquel 
il a été établi qu'à les restituer dans l'état où ils 
se trouveront, le droit venant à cesser, pourvu que 
la détérioration ne provienne ni de sa faute ni de 
son dol (389) ; les père et mère sont au contraire 
tenue de les faire inventorier et estimer, et ils sont 
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obligés de payer la valeur de ceux qu'ils ne pour- 
raient plus restituer (453). Pourquoi cette rigueur ? 
Texplication est peut-être dans la place qu'occupe 
cet article dans notre Code: lorsqu'il fut rédigé, 
on n'avait pas encore réglé les devoirs et les obli- 
gations de Fusufruitier. Celui qui possède un usu- 
fruit ordinaire peut en jouir par lui-même, comme 
il peut affermer, vendre ou hypothéquer son droit 
(art. 595, 2118, 2204) : les père et fmère le peu- 
vent-ils également ? L'usufruit légal a pour base 
la puissance paternelle qui est d'ordre public 
et ne peut être l'objet d'aucune délégation ; l'usu- 
fruit légal impose au regard des enfants certaines 
obligations, il n'y a que le surplus qui soit à la 
disposition libre des parents ^ Us ne peuvent donc 
céder l'exercice de leur droit *• 

De toutes ces différences, on conclut généralement 
que le droit des père et mère n'e:st pas un véritable 
usufruit. Mais qu'importe, puisqu'on est d'accord sur 
les prérogatives qu'il confère, les obligations qu'il 
impose. Ce sera, si l'on veut, un usufruit $ui generis. 

B- A qui il appartient. — Pendant le mariage, 
l'usufruit légal appartient au père. Pendant la 
même période, la mère y aurait-elle droit si le 
père se trouvait par suite d'une raison quelconque 

1. Voir tn/*ra, p. 330. 

2. Sic : Dalloz, y» PuUs. pat.^ n« 101 ; — Demol., t VI, li* 58!r. 
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dans l'impossibilité derexercer? L'affirmatioii nous 
paraît préférable. Les articles 373 et 389 rémettent 
au père seul l'administration des biens de l'enfant, 
et cependant nos adversaires n'ont pas hésité à 
conclure avec nous que la puissance paternelle que 
le père serait dans l'incapacité légale ou physique 
d'exercer passerait à la mère ^ Mais ce n'est pas 
tout, l'usufruit légal impose en échange des obli- 
gations (art. 385). Or, s'il fallait admettre le sys- 
tème que nous combattons, cette conséquence vrai- 
ment inique serait inévitable; que d'une part, le 
père non exclu de la puissance paternelle et cepen- 
dant incapable, indigne ou dissipateur, jouirait des 
biens de ises enfants ; que, d'autre part, la mère 
aurait à sa charge les dépenses d'entretien et d'édu- 
cation. Aussi tout ce que nous pouvons concéder 
se borne-t-il à ceci : En principe, la mère ne peut 
dépouiller son mari de sa jouissance, soit, car 
c'est au père que la loi donne l'usufruit légal; mais 
aussi c'est à charge de subvenir aux besoins de ses 
enfants, il n*a donc pas la disposition des sommes 
qui leur sont nécessaires, ce n'est que le superflu 
qui lui appartient en propre, il ne peut réclamer 
autre €hose, le reste sera attribué à la mère 
pour subvenir aux dépenses de ses enfants. Mais 
on insiste : l'article 335 du Code pénal prive de 

A, Supra, p. 9âi. 
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r usufruit légal le père coupable de faits odieux. 
Or, si cette jouissance est livrée à la mère, le but 
de la loi est manqué, car par suite de la commu- 
nauté d'intérêts qui existe toujours entre les époux, 
le mari profitera des revenus laissés à sa femme. 
— Mais, répondrons-nous, les peines sont person- 
nelles, et si Ton refuse la jouissance à la mère, la 
peine du mari rejaillit sur elle*. De ces deux in- 
convénients, le dernier nous paraît le moindre. 
Ubi onus^ ibi emolumentum esse débet, la mère in- 
vestie de la puissance paternelle a la charge, elle 
doit avoir les avantages*. 

Après la dissolution du mariage, l'usufruit ap- 
partient au survivant des père et mère. Mais quid 
si ce survivant n'exerce pas la tutelle? La jouis- 
sance continue en principe de lui appartenir. La 
solution résulte de l'article 386 : Le convoi de la 
mère ne la prive pas nécessairement de la tutelle 
(395-6), cependant il lui fait perdre toujours l'usu- 
fruit (386). C'est donc qu'il n'y a pas une corréla- 
tion forcée entre la tutelle et la jouissance, par 

suite le survivant qui n'est pas tuteur, conserve 

* ■ 

1. On pourrait objecter même que la mère ne pourrait se plaindre 
d'aucune peine, puisque l'article 203 l'oblige à subvenir aux frais 
d'éducation. Oui, mais aux frais d'une éducation conforme à sa 
fortune et non à celle de Tenfant, celui-ci serait élevé d'après la 
règle de Farticle 203 et c'est sur lui que le châtiment réfléchirait, 
puisqu'il ne serait pas élevé selon sa fortune. 

2. SiCy Marcadé ; — Contra, Demol., t. VI, n» i82 ; — Dalloz, 
v« Puiss. paLy n» 02. 

21-A 
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cependant cette jouissance. S'il y a exception pout* 
la mère remariée, c'est que le législateur a craint 
de voir le second mari jouir de biens appartenant 
à des enfants qui lui sont étrangers. 

C. Peut-on être déchu de Fusufruit légal pen- 
dant le mariage? — Oui, si telle est la condi- 
tion d'une donation faite à Tenfanl (art. 387). 
Mieux vaut encore blesser la puissance paternelle 
que faire perdre à celui-ci le bénéfice d'une libéra- 
lité qui lui est offerte, et l'usufruit n'est pas comme 
l'administration un privilège essentiel. — Oui, si 
le titulaire de cet usufruit en a été dépouillé par 
l'effet de l'article 335 du Code pénal. — Oui, si 
le divorce est prononcé contre lui (art. 381). 

Mais l'usufruitier est en état d'interdiction civile 
ou légale, il se trouve dans un cas qui l'a fait 
exclure de la tutelle (442 à 444), dans un cas qui 
l'a fait écarter de la puissance paternelle *, enfin il 
n'exécute pas les charges que lui impose l'art. 385 ; 
peut-on prononcer contre lui la déchéance? Quant 
aux causes qui font perdre la tutelle, elles ne font 
pas perdre l'usufruit légal. Ce droit est un attribut 
de la puissance paternelle ; or, la puissance pater- 
nelle et la tutelle, indépendantes l'une de Tautre, 
peuvent reposer dans des mains différentes. En ce 
qui concerne la puissance paternelle j il n'y a que 

1. Supra, p. 231, 307. 
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l'hypothèse unique de Tarticle 335 du Code pénal 
qui puisse en exclure le père; nous avons reconnu 
que, parfois, il en peut perdre Teiercice, que cet 
exercice est alors délégué à la mère, mais le droit 
continuant de résider en lui-même, l'usufruit con- 
tinue de lui appartenir. Mais si on l'a fait écarter 
de l'administration des biens, percevra-t-il encore 
les revenus? Oui, car ces idées ne sont pas corré- 
latives, son incapacité, son infidélité, ses dissipa- 
tions mettraient en péril la fortune de ses enfants, 
mais elles ne peuvent avoir pour effet de le priver 
d'en jouir. L'administrateur délégué administre 
pour qui de droit, pour lui et pour ses enfants ; 
pour ses enfants, en ce qui concerne la nu-propriété 
et la portion des fruits nécessaire à leur entretien 
(art. 385), pour lui, quant au surplus. 

Enfin, si le père applique à ses propres besoins 
tous les revenus de ses enfants, s'il ne remplit 
aucune des obligations que lui impose l'article 385, 
ne peut-on pas le déclarer déchu de sa jouissance ? 
Oui, peut-on dire, car, de ce texte il résulte que 
l'usufruit légal n'est pas une pure libéralité de la 
loi, mais un véritable contrat synallagmatique et à 
titre onéreux (370-1^). Or, l'inexécution des charges 
est toujours une cause d'annulation des contrats. 
L'argument n'est que spécieux. Nous le répétons, 
l'usufruit légal est une conséquence de la puissance 
paternelle, il faut être déchu de celle-ci pour être 
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déchu de celui-là. La loi impose, sans doute, des 
devoirs à Tusufruilier, et, par suite, elle ne défend 
pas de prendre des mesures pour assurer l'exé- 
cution de ces devoirs; mais rien ne se peut au-delà 
et nous 'estimons que la Cour de Paris, dans son 
arrêt du 4 février 1832, a dépassé les limites ^ Ce 
que la Cour eût pu faire, ce qu'il faut faire, c'est 
prononcer une sorte de séquestre des biens de l'en- 
fant, c'est ordonner qu'ils seront administrés par 
un tiers ou simplement que les revenus en seront 
versés aux mains d'un tiers, pour, par celui-ci, être 
appliqués aux dépenses prévues en l'article 385, 
et le surplus être remis au père de famille, 

D. A quels biens s'étend Vusufruit légal-^ L'usu- 
fruit légal est de sa nature, un droit universel, 
c'est-à-dire qu'il s'étend, en principe, à tous les 
biens des enfants, meubles où immeubles, acqui3 
à titre onéreux ou à titre gratuit. Telle est la règle, 
mais elle souffre trois exceptions: 

1^ (Art. 387). Cette jouissance « ne s'étendra 
« pas aux biens que les enfants pourront acquérir 
« par un travail et une industrie séparés. » Les 
motifs de celte exception sont les mêmes que ceux 



i. D., yo Puiss. paLy n® 157-8; — Demol., n»» SO0 et seq. — 
L'article 618 môme du G. civ. ne pourrait être invoqué contre le 
père usufruitier, ainsi que le pense Dalloz (loc. cit., n* 160} : la nomi- 
nation que nous proposons d'un délégué écarte le péril. 
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qui avaient fait introduire à Rome les pécules cas- 
trense et quasi-castrense, encourager l'activité de 
Tenfant, en lui laissant les fruits de son travail; 
mais il ne faut pas conclure de là qu'il ait la libre 
disposition de ces biens, l'administration légale 
subsiste, on capitalise les intérêts ou on les em- 
ploie dans son intérêt. Au reste, cette faveur spé- 
ciale trouvera rarement son application, puisque 
l'âge de 18 ans ou Témancipation mettent fin à 
l'usufruit légal,, et qu'avant cette époque, l'en- 
fant ne saurait guère exercer une industrie. 

2"* L'exclusion de l'usufruit légal peut être la 
condition d'une libéralité faite à l'enfant (387-2'). 
La prohibition n'a pas besoin d'être motivée, la 
loi l'abandonne à la sagesse, à la volonté, au ca- 
price même du donateur ou testateur ; elle semble 
seulement exiger que cette prohibition soit expresse; 
mais la clause n'a pas besoin d'être rédigée en 
termes formels ou sacramentels, il suffit qu'elle, 
soit nette, certaine, non ambiguë. 

S** (Art. 730). 11 n'y a pas de jouissance légale 
sur les biens échus à l'enfant par suite d'une suc- 
cession dont son père ou sa mère a été exclu 
comme indigne. Cette disposition était nécessaire, 
autrement l'indignité fût souvent restée en fait dé- 
pourvue d'effet ; et par exemple, il fût arrivé qu'a- 
près avoir exclu le père d'un héritage, on l'en eût 
laissé jouir pendant près de 18 années. Mais après 
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la dissolution du mariage, le survivant qui n'avait 
point été frappé d'indignité, recouvrera l'usufruit 
légal. 

§2 

CHAUQES DE L'USUFRUIT LÉGAL 

Ce n'est pas, nous l'avons déjà dit, une pure 
libéralité que la loi a entendu accorder aux père et 
mère, elle a créé au contraire une sorte de contrat 
entre eux et leurs enfants ; elle leur a imposé cer- 
taines charges en échange de leur jouissance 
(art. 385). Ces charges sont au nombre de quatre. 

A- — Ce sont d'abord celles auxquelles est tenu 
tout usufruitier- Or, celui-ci est obligé de faire dres- 
ser tout d'abord un inventaire des meubles et m 
état des immeubles sujets à usufruit, d'entretenir 
las biens, d'en jouir en bon père de famille, d'ac- 
quitter les contributions et autres redevances an- 
nuelles qui sont charges de fruits, tels que intérêts 
des capitaux, arrérages de rentes (art. 600, 60.5, 
607^,610, 612). Mais, à la différence de l'usufrui- 
tier ordinaire, le père n'est pas obligé de fournir 
caution ; un texte spécial l'en dispense (601). On 
comprend, en effet, que cette prescription, rendue 
déjà inutile par une affection qui supprime toute 
crainte d'abus, aurait eu pour effet de créer une 
sorte de défiance entre le pèrç et ses enfants ; seu- 
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lemeiit nous avons admis ci-dessus * que si un père 
dénaturé, prodigue, incapable, mettait en péril la 
fortune dont il a la jouissance, le tribunal pourrait 
prononcer telle mesure utile qu'il appartiendrait. 

B, — La seconde obligation a pour objet la nour- 
riture, l'entretien et l'éducation des enfants selon 
leur fortune. Ces derniers mots constituent l'innova- 
tion, car jusqu'ici la nourriture, l'entretien étaient 
un devoir imposé au père par sa paternité même 
(203). Mais lajouissance légale fait plus, elle l'oblige 
à dispenser tout cela, non plus selon ses propres 
ressources ou sa situation personnelle, mais d'après 
celles que semble réserver à l'enfant son opulence. 
Si les biens soumis à l'usufruit sont insuffisants, 
alors l'article 203 retrouve son application et le 
père doit fournir le surplus. 

C- — L'article 385 continue : « le paiement des 
« arrérages ou intérêts des capitaux. » Mais à quoi 
bon cette disposition, le premier paragraphe de cet 
article en renvoyant aux articles 608 à 610 ne la 
rend-il pas inutile ? Les arrérages , les intérêts 
échus pendant la durée de l'usufruit légal sont char- 
ges de fruits, n'était-il pas complètement inutile de 
les citer spécialement? Aussi, certains auteurs, 
voulant justifier la rédaction de ce paragraphe, ont- 

1. Supra, p. 307, 326. 
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ils pensé qu'il devait avoir pour objet des sommes 
que ne devrait pas supporter un usufruitier ordi- 
naire, c'est-à-dire les Intérêts et arrérages échus 
avant r ouverture de l'usufruit*. Nous croyons au 
contraire qu'il ne faut voir dans cette prescription 
qu'une simple redondance de texte, et ces redon- 
dances ne sont pas rares dans notre Code. D'ail- 
leurs, lorsqu'ils écrivirent l'article 385, les législa- 
teurs n'avaient pas encore déterminé les règles 
auxquelles ils soumettraient l'usufruit, et dans leur 
esprit le § 1" de l'article 385 pouvait ne pas com- 
prendre ce qu'ils plaçaient dans le § 3. Enfin, obliger 
le père à acquitter des termes déjà échus, mais 
c'est se mettre en opposition avec les principes 
généraux du droit. Sur quoi s'établit en effet l'usu- 
fruit légal? Siir les biens de l'enfant. Or, il n'y a 
de biens que déduction faite des dettes, bona non 
intelliguntur nisi deducto œre alieno. t^our qu'il en 
puisse être autrement, il faut un texte précis et les 
termes de l'article 385 ne nous paraissent pas 
autoriser une telle dérogation au droit commun *. 

D. — La dernière charge de l'usufruit légal a 
pour objet « les frais funéraires et ceux de dernière 
« maladie. » Ici encore une controverse. On dis- 
cute le point de savoir s'il s'agit de la maladie et 

1. Demol., t. VI, n» 5434. 

2. SiCy D., v« Puiss. pat,, n» 128. 



Digitized by VjOOQIC 



— 333 — 

des funérailles de la personoe à laquelle Tenfant a 
succédé ou ceux de l'enfant lui-même. La difficulté 
de la question résulte de cette situation si nette- 
ment exposée par M, Demolombe et que nous lui 
empruntons : « Quoi qu'on fasse, le n° 4 de l'ar- 
« ticle 385 crée une charge spéciale et en dehors 
« du droit commun- Si vous dites, en effet, qu'il 
« s'agit des frais funéraires et de dernière maladie 
« de l'enfant, le droit commun mettrait bien à la 
« charge de l'usufruitier légal les frais de dernière 
« maladie ; ceux-là sont corrélatifs à l'usufruit qui 
« durait encore ; mais le droit commun ne mettrait 
« pas à la charge de l'usufruitier légal les frais 
« funéraires de l'enfant, car ces frais n'ont été dus 
« qu'après Textinction de l'usufruit ; 

« Si vous dites qu'il s'agit de la personne à 
« laquelle l'enfant a succédé, la dette des frais 
« funéraires est bien alors postérieure à l'ouverture 
« de l'usufruit légal ; mais il n'en est pas de même 
« des frais de dernière maladie, car la dette de 
« ces frais estantérieure àl'ouverturede l'usufruit.» 
Sans discuter les divers arguments sur lesquels se 
fondent les deux opinions, celui que propose le 
même jurisconsulte nous paraît résoudre la ques- 
tion d'une manière décisive : « S'il s'agissait de 
« l'enfant, ce n'est pas seulement des frais de sa 
« dernière maladie que l'usufruitier serait tenu, 
« mais des frais de toutes ses maladies, à quelque 
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a époqnci qmcQ fût pendant lâdarée de rusufraU, 
u car ce sont là des çhargesf usufruitières, car ce 
ii sont là des oh^ges de l'éducation ; et par cou* 
jCi séquent^ le père est tenu des frais de la dêr> 
« nière maladie comme des frais des autres, ^ 
« vertu des n'M et 2 de Varticle 385*. » Il es,t 
donc manifei^te que la dernière disposition de cet 
article se rapporte à la personne dpnt l'enfant a 
reçu la succession. 

§3 

FIN DE l'usufruit LÉGAL 

L'usufruit légal s'éteint par suite de toutes les 
causes qui mettent fin à Tusufruit ordinaire ^, nous 
ne voulons indiquer Ici que les modes qui lui sont 
spéciaux- 

V L'accomplissement de la 18* année ou l'éman- 
cipation de l'enfant (384) : c'est l'événement qui 
met fin à l'enfance ; Téducation est terminée ; un 
travail, une industrie séparés deviennent plus pro- 
bables, la vie propre commence. Mais Tadminis- 
tration légale ne cesse pas encore, elle dure aussi 
longtemps que la minorité (389); 

1. ©EMOL., t. VI, m 547. 

2. Articles 617 à 624; en ce qui concerne cependant Tabus de 
jouissance, nous avons émis l'opinion qu'il pourrait seulement auto- 
riser des 9iesures conservaitoiFeSj ou même des dommages-intérêt^ 
lors du règlement du compte si Tabus était déjà consommé. 
(5upra, p. 326.) 
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2** Le divorce fait perdre la jpuissançe des biens 
à celui contre lequel il a été prononcé : ce dernier a 
commis un grave délit qui le rend désormais indigne 
des avantages légaux. Mais le divorce par consente- 
ment mutuel n'aurait pas le même effet. La sépa- 
ration de corps ne privera pas non plus de l'usufruit 
légal : le texte précisée l'article 386 exclut l'argu- 
ment d'analogie ; 

3** L'indignité, nous l'avons déjà dit, non-seule- 
ment écarte les père et mère d'une succession qui 
pourrait leur éclioir et la fait passer sur la tête de 
leurs enfants, si ceux-ci peuvent venir de leur chef 
et sans le secours de la représentation^ mais en- 
core elle leur fait perdre dans cette hypothèse 
l'usufruit qu'ils auraient pu prétendre. 
' A"" Rappelons aussi que l'odieux délit prévu et 
puni par les articles 334 et 335 prive son auteur 
de l'usufruit légal ; 

5** Il est évident que la mort de l'enfant met éga- 
lement fin à cette jouissance, car la succession 
s^ouvre et passe en d'autres maius, et si les père 
et mère peuvent espérer encore un usufruit, le 
caractère et les bases en seront tout différents 
(art. 754, 1094). 

Enfin, et pour ne pas revenir sur cette matière, 
indiquons dès maintenant trois causes qui mettent 
fin à l'usufruit légal postérieurement à la dissolu- 
tion du mariage. Ce sont : 
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1** La mort du survivant des père et mère ; 

^ Le convoi de la mère, mais non celui du père 
(386). La femme ne doit pas enrichir une autre 
famille, enrichir son second mari, administrateur 
et détenteur de tous ses revenus, des biens de ses 
enfants du premier mariage. Ce motif a été spécia- 
lement indiqué par l'orateur du gouvernement.: 
« Il y aurait inconvenance à établir en principe 
« que la mère peut porter dans une autre famille 
* « les revenus des enfants du premier lit * et enri- 
« chir ainsi à leur préjudice son époux. » Au con- 
traire, le second mariage du père ne présente point 
ici d'inconvénient ; il reste, comme avant, admi- 
nistrateur. 

On discute le point de savoir si la mère recou-r 
vrerait l'usufruit légal des biens de ses enfants 
encore mineurs lors de la mort de son second 
époux. Massé et Vergé pensent que oui ; car, disent- 
ils, l'article 386 prononce une peine qui est encou- 
rue par le fait même du convoi (p. 374, note 19), 
Pourquoi une peine? Les seconds mariages sont 
peut-être vus avec défaveur, mais ils ne sont pas 
une faute ; il n'y a peut-être, du reste, qu'un pré- 
jugé, car il n'en a pas toujours été ainsi, et puis, 
enfin, c'est un acte très-licite et rien n'autorise à 
dire que l'article 386 lui applique une peine. Au 

1. REAL, Exposé des motifs^ in fine. — Locré, t. VII, p. 65. 
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contraire. Quel est le motif de cette disposition de 
la loi? Real Fa dit très-nettement : empêcher que 
' le second mari ne s'enrichisse au préjudice des 
enfants de sa femme. Mais, lai mort, celle-ci 
reprend l'administration et la jouissance, le danger 
a disparu. Cessante causa ^ cessât effectus K 

3** L'époux qui ne s'est pas conformé aux pres- 
criptions de l'article 1442 se yoit puni de sa négli- 
gence par la perte de l'usufruit légal. Il en serait 
encore de même s'il avait omis sciemment et frau- 
duleusement de comprendre dans l'inventaire un 
ou plusieurs objets mobiliers, car l'inventaire infi- 
dèle équivaut au défaut d'inventaire. 

CHAPITRE II 

APRÈS LE MARIAGE 

En ce qui concerne les biens de Tenfant, nous 
ne distinguerons plus, comme nous l'avons fait 
relativement à sa personne*, la tutelle des père et 
mère de celle de toute autre personne. Tous ont 
les mêmes pouvoirs, la tutelle crée pour le patri- 
moine des règles uniformes, quel que soit celui qui 
l'administre. A peine rencontrerons-nous quel- 

i. SiCf Taulikh, t. I, p. 496; ^ Contra : Demol., t. VI, n* 8e»; — 
Dâlloz, Puiss. paU, n» 137. 
2. SuprOf p. â92. 
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ques exceptions admises surtout par un sentiment 
de déférence envers l'époux survivant, nous les 
indiquerons à mesure qu'elles se présenteront. 

SECTION !'• 

CiarAiiiie* BuitérlellM 

De môme qu'un certain nombre de dispositions 
protectrices assurent le bon gouvernement de la 
personne de l'enfant S de même la loi impose au 
tuteur un certain nombre de conditions dans l'in- 
térêt spécial du patrimoine qui va lui être confié. 

§ 1" 

HYPOTHàQTTE LÉGALE DÛ MINEUR 

La principale de ces garanties et celle qui les 
résume toutes, c'est Thypothèque légale accordée 
à l'enfant par l'article 2121 sur les immeubles de 
son tuteur. Cette hypothèque est générale et tacite : 
générale, elle frappe indistinctement tous les biens 
du tuteur à mesure qu'ils entrent dans son patri- 
moine ; tacite, en ce qu'elle est dispensée de la 
formalité de l'inscription, faveur considérable qui 
crée en faveur de l'enfant un droit supérieur et 
antérieur à celui de tous les autres créanciers et le 
plus souvent à leur insu (2122, 2135). 

i. Supra, p. 267. 
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Ainsi se trouve assuré le paiement au pupille de 
tout ce dont son tuteur lui est débitèut à raison de 
sa gestion: sommes encaissées^ indemnités, dom- 
mâgôs^intérôts résultant de négligences, détério- 
rations, fautes ou dol. 

Le père administrateur légal n'est paâ soumis à 
rhypothèquo; Frappé déjà d'un droit semblable au 
profit de sa femme> il eût vtt son crédit ruiné, si 
le peu d'immeubles restés libres entré ses mains 
après désintéressement de Celle-ci avait encore 
servi de garantie à ses enfants. La loi n'a pas voulu 
d'un tel résultat; mais le mariage dissous, le dâti- 
ger a disparu; aussi l'hypothèque frappe-t-elle \ei 
biens du père tuteur comme ceux de tout autre. 
On dira que ce concours d'hypothèques atteindra 
tout tuteur qui serait marié. Ouï, mais ce sera un 
cas exceptionnel; dans 1* autre hypothèse^ c'eût été 
la généralité. 

La femme qui s'est remariée et a été maintenue 
dans la tutelle a iiécessaîrèment son mari pour 
co4uteur (395-6): celui-ci est-il également soumis 
à l'hypothèque? Oui, parce que le co-tuteur est uii 
tuteur, et cela est si vrai qu'il en exerce à peu près 
seul les pouvoirs, et que sa femme h'a qu'un rôle 
effacé. C'est Itii qui en fait administrera et percevra 
les capitaux ou les revenus, et c'est lui qui doit 
réellement supporter la responsabilité de la gestion. 

Mais si la mère ne s'est pas conformée aux pres- 
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criptions de rarlicle 395, elle n'est pas tutrice et 
son mari n'est pas tuteur, par conséquent, ils ne 
sont soumis ni Tun ni l'autre à l'hypothèque légale. 
Cette opinion a été soutenue, elle ne nous paraît 
pas admissible *. La mère qui n'a pas rempli ses 
devoirs, le mari qui par négligence, peut-être par 
fraude, ne les lui a pas rappelés, ne peuvent pas 
être mieux traités que ceux qui ont satisfait à la 
loi. La mère est restée tutrice de fait et son mari 
est devenu co-tuteur de fait, car celui qui épouse 
la veuve épouse la tutelle. Il ne paraît pas douteux 
que telle soit la pensée du législateur, il décide en 
effet que tous les deux sont responsables et même 
solidairement responsables des suites de la tutelle 
indûment conservée, c'est-à-dire que jusqu'au 
jour où ils sont effectivement dépouillés de l'admi- 
nistration, ils sont soumis à toutes les obligations 
d'un tuteur*. 



1. Margadé, t. II, art. 395, n^ 2; — Duranton, t. III, n*» 426, et 
t. XIX, n« 312 ; — Valette, sur Proddhon, t. II, p. 290, n» 7. 

2. Sic : Demol., t. VII, n»» 124 et 128 ; — Troplong, des Hyp., t. II, 
art- 2121, n» 426. 

A la diffiérence du droit romain, le Code n'oblige pas le tuteur à 
fournir une caution qui réponde de sa gestion : si, par suite, le 
tuteur ne possède pas d'immeubles, Tenfant demeure sans garantie ; 
il eût peut-être été préférable de maintenir la caution avec le droit 
de s'en faire dispenser en cas dé solvabilité notoire. 



Digitized by LjOOQ IC 



— 341 



§2 



NOMINATION D UN PRO-TUTEUR 

Dans l'intérêt commun du tuteur et de l'enfant, 
la loi décide que lorsque celui-ci étant domicilié tn 
France possédera des biens dans les colonies ou 
réciproquement, ces bieps seront confiés à un ad- 
ministrateur spécial, le pro4uteur (417). Le Conseil 
de famille examinera si cette nomination est néces- 
saire, car si à raison des circonstances de fait, un 
simple agent salarié gérant sous la surveillance et 
la responsabilité du tuteur est suffisant, on s'arrê- 
tera à cette mesure plus commode et plus avanta- 
geuse peut-être. L'agent salarié, on le remplace 
à volonté, le pro-tuteur à l'instar d'un tuteur, on ne 
peut l'écarter qu'à la condition de prouver son inca- 
pacité ou son infidélité. Et puis ces deux adminis- 
trateurs, le tuteur et le pro-tuteur investis de 
pouvoirs égaux et parallèles, ne gèrent peut-être 
pas avec les mêmes vues d'ensemble ; de là, au 
grand préjudice du mineur, des oppositions et des 
tiraillements. Il est vrai qu'à la différence du man- 
dataire salarié, le pro-tuteur, véritable tuteur pro 
diviso^ est soumis à l'hypothèque légale, ce qui 
procure aux recours du pupille un objet plus 
étendu. 

22-A 
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§ 3 

DEVOIRS DU TUTEUR AU DÉBUT DE SON ADMINISTRATION 

Enfin un certain nombre de devoirs imposés au 
tuteur au début de ses fonctions ont pour but d'as- 
surer la fidélité de sa gestion. 

A. — C'est d'abord l'obligation de provoquera 
nomination d'un subrogé-tuteur. Nous avons indi- 
qué déjà le rôle de ce mandataire, sa mission est 
de sun^eiller et de contrôler la gestion du tuteur, 
de provoquer toute réunion du Conseil de famille, 
de dénoncer tous actes qu'il croira nécessaires, de 
représenter le pupille toutes les fois qu'il se trou- 
vera en opposition d'intérêts avec son tuteur ^ 

B. — Des scellés ayant été apposés (907, 910, 
911, Pr.), soit d'office, soit sur la demande d'un 
parent, soit sur la demande du tuteur lui-même, 
celui-ci doit, dans les dix jours qui suivent sa no- 
mination, en requérir la levée ; dans tous lés cas, 
il doit, dans le même délai, faire procéder à la 
confection d'un inventaire des meubles du pupille. 
Cette opération a pour effet d'en constater le 
nombre, la description, l'état, la valeur, et d'em- 

1. Supra, p. 280. 
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pêcher par suite tout détournement ou substitution. 
Le subrogé-tuteur doit y assister. L'obligation de 
IMnventaire est imposée à tous les tuteurs, même 
aux père et mère (art. 453) *. 

C. — Au cours de cette opération, le notaire doit 
interpeller le tuteur afin qu'il ait à déclarer, à 
peine de déchéance, s'il lui est du quelque chose 
par le mineur. Si l'on suppose en eteX qu'une dette 
a existé antérieurement au profit du tuteur et qu'elle 
a été acquittée, il se pourrait que plus tard, mis 
par suite de sa gestion en possession de la quit- 
tance par lui délivrée, il ne la détruisît et ne récla- 
mât de nouveau de son pupille ou ne portât à son 
propre actif le montant de cette dette. 

L'interpellation dont il s'agit rend cette fraude 
impossible. Il est évident par suite que l'interroga- 
tion doit être faite au début de l'inventaire^ car si 
celui-ci terminé, la quittance n'a pas été retrouvée, 
le tuteur, assuré dès lors qu'elle a disparu, pourra 
en toute sécurité se dire faussement créancier, et 
le but de la loi serait manqué ^. 

D. — Les meubles sont en général dispendieux 
en frais d'entretien ; ils se détériorent par le seul 

1. LocRÉ, t. VIÏ, p. 225. 

2. Les notaires ne manquent jamais de faire cette interpellation 
lors de la clôture de leur inventaire, et c'est toujours la dernière 
mention de leur procès-verbal. 
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effet du temps, et puis ils sont improductifs, la loi 
a donc agi sagement en ordonnant au tuteur de les 
vendre dès le début de la tutelle. 

Cependant, il ne faut pas entendre l'article 452 
d'une manière trop absolue. Parmi les meubles, il 
en est dont le mineur, devenu majeur, regretterait 
la disparition ; tels sont peut-être les bijoux, les 
tableaux, les objets d'art, tous les objets qui sont 
précieux pour lui, à raison de leur origine, des 
souvenirs qu'ils évoquent. Vendre tout cela, ce 
serait peut-être faire acte de bon administrateur, 
mais ce serait certainement faire acte de mauvais 
père de famille. Le tuteur pourra donc se faire 
autoriser par le Conseil de famille à conserver en 
nature une partie des objets mobiliers, même à 
n'en vendre aucun: si par exemple, l'opulence du 
mineur peut se passer du revenu que l'onlirerail 
de la valeur de ses meubles, il ne paraîtrait pas 
fort utile de mettre tout cela à l'encan pour l'obliger 
ultérieurement à faire des acquisitions nouvelles et 
désavantageuses. — Questions défait que le Conseil 
de famille appréciera. — Mais, à lire le texte de 
452, le tuteur est maître de vendre s'il lui convient, 
c'est seulement pour ne pas vendre qu'il doit se 
faire autoriser. Qm'rf, je suppose qu'il veuille tout 
vendre et que parmi les meubles, il s'en trouve un 
grand nombre qu'il serait avantageux aux intérêts 
ou à l'affection de l'enfant de conserver, le Conseil 
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peut-il interdire la vente ? Quelque puissant argu- 
ment que fournisse le texte à l'appui de la négative, 
nous croyons l'opinion contraire préférable. Il est 
évident d'abord que l'article 452 consacre en la 
matière le droit de contrôle du Conseil de famille 
et il serait étrange qu'ayant le droit de contrôler la 
décision du tuteur, il eût moins d'autorité que lui, 
ce qui arriverait nécessairement s'il devait attendre 
qu'il fût interrogé. Une telle interprétation est d'ail- 
leurs éminemment favorable au mineur; tel doit 
être par suite l'esprit de l'article 452. 

Les père et mère, luteurs ou non, mais investis de 
la jouissance légale, ne sont pas, suivant le droit 
commun, tenus de vendre le mobilier de leurs 
enfants mineurs (453). Ils n'ont même pas à se faire 
autoriser par le Conseil de famille pour le conser- 
ver; ils doivent seulement faire un inventaire*. 
Mais cette faveur cesse à l'expiration de leur usu- 
fruit légal. 

E. — Au moment où il vient d'entrer en fonc- 
tions le tuteur doit solliciter du Conseil de famille 
une sorte de plan de conduite : il doit faire déter- 
miner la somme qui pourra être annuellement 
dépensée pour l'entretien et l'éducation, les plaisirs 
même du mineur, pour les frais d'administration, 
de réparations des biens, faire déterminer aussi le 

1. Quant à Tobligation de vendre, Cf. Demol., t. VI, n» 524-6. 
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chiffre à partir duquel les revenus seront employés, 
c'est-à-dire convertis en valeurs publiques ou en 
immeubles. (454-5.) Le règlement de ces dépenses 
né pourra être fait que par aperçu et d'une ma- 
nière approximative, on prendra en considération 
les circonstances de fortune, de condition, de temps, 
suivant le précepte YorùdAn^expersona, exconditione, 
extempore^ pro modo facultatun *. Enfln, complé- 
tant ces dispositions, la loi autorise le Conseil de 
famille à prendre une dernière mesure pour ga- 
rantir la bonne administration du tuteur : celui-ci 
peut être astreint à fournir au subrogé-tuteur à des 
époques déterminées mais séparées par des inter- 
valles d'au moins une année, des états de situation 
de sa gestion. Le subrogé-tuteur, dont c'est le rôle» 
fera telles observations que de raison, mais surtout 
dénoncera au Conseil de famille, s'il y a lieu, les 
faits qui lui paraîtraient appeler son examen (470) . 
Mais le Code fait exception en faveur des père 
et mère tuteurs, ils ne sont pas soumis aux obliga- 
tions des articles 454 et 470 ^. D'abord, s'ils ont 
l'usufruit légal, la question ne peut naître: les re- 
venus leur appartiennent sous les conditions de l'ar- 
ticle 385, il est bien évident que pouvant en dîspo- 

1. 1, § 1;L. 2, §*, D., XXVn, 2. 

2. On discutait le point de savoir si Tarticle 455 était applicable 
aux père et mère, et le silence du texte autorisait la négative. L'ar- 
ticle 6 de la loi du 28 février 1880 les a assimilés sur ce point aux 
autres tutews. 
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ser suivant leur boQ plaisir, ils n'attendent pas du 
Conseil de famille d'avis sur la façon dont ils les 
emploieront. Mais s'ils n'ont plus cet usufruit, l'ex- 
ception devient utile. Il est d'ailleurs superflu de 
la justifier, il eût été inconvenant de soumettre le 
père ou la mère au contrôle de simples parents sur 
des questions d'éducation de leurs enfants ou d'ad- 
ministration des biens de ceux-ci. Cependant, les 
dispositions des articles 454 et 470 sont applica- 
bles au mari co-tuteur de la mère tutrice : non-seu- 
lement les mêmes raisons de déférence ne le pro- 
tègent pas, mais encore peut-on dire qu'une sorte 
de suspicion pèse sur lui et rend plus que jamais 
utiles les mesures de surveillance et de contrôle? 
Dans cette hypothèse, les exceptions écrites en fa- 
veur de la mère disparaissent en fait, mais aussi en 
fait ce n'est plus elle, c'est son mari qui admi- 
nistre. 

SECTION II 

Gefllion du Tnlenr 

Le Code résume les pouvoirs de gestion du tu- 
teur dans les trois propositions suivantes (450) : 
r il représente, le mineur dans tous les actes civils ; 
2^* il administre en bon père de famille ; 3^ il ré - 
pond des dommages-intérêts provenant de sa né- 
gligence. 
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L'incapacité du mineur est complète; à la diffé- 
rence du droit romain, d'après lequel le tuteur se 
contentait souvent d'assister à l'acte accompli par le 
pupille, dans notre législation celui-ci ne comparaît 
pas, son tuteur agit lui-même en son lieu et place. 

Le tuteur administre en bon père de famille, 
c'est-à-dire en homme économe, prudent, diligent, 
dévoué; il ne suffirait pas, s'il néglige habituelle- 
ment ses propres affaires, qu'il apportât aux biens 
de son pupille le même soin qu'il met aux siens ; il 
faut quelque chose de plus, il faut cette activité 
et cette sagesse que résume si bien l'expression 
adoptée par le Code et qui constituent l'adminis- 
tration d'un bon père de famille. 

Enfin, comme sanction de ses devoirs, la respon- 
sabilité qu'il encourt le rend débiteur d'indemnités 
à raison de tous dommages provenant de ses fautes 
ou de sa négligence. 

On divise ordinairement en quatre classes les 
actes du tuteur, suivant les formalités auxquelles 
chacun d'eux est soumis : 

1** Ceux qu'il peut accomplir seul ; 

2' Ceux qui doivent être préalablement autorisés 
par le Conseil de famille ; 

y Ceux qui réclament et l'autorisation du Conseil 
de famille et l'homologation du tribunal ; 

4* Ceux qui sont tout-à-fait interdits. 
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A. — Les actes de la première catégorie forment 
la généralité ; leur source est dans la règle que le 
tuteur peut faire seul tout ce qui ne lui est pas 
défendu. Ce sont, en général, toutes les opérations 
de peu d'impc«*tance, qui n'engagent point le pa- 
trimoine du pupille et n'en diminuent pas la valeur. 

C'est ainsi que le tuteur paie les dettes du pupille, 
poursuit le paiement des créances de celui-ci et en 
donne décharge ; il emploie les capitaux versés en 
ses mains au nom du pupille, suivant le mode qu'il 
juge le plus utile, mais en est comptable, et parmi 
les capitaux, il faut comprendre non-seulement les 
sommés provenant de créances payées, de ventes 
de meubles ou d'aliénations d'immeubles autori- 
sées, mais aussi les revenus du pupille, déduction 
faite de ses dépenses. Cependant, en ce qui con- 
cerne les revenus, le tuteur ne peut être obligé de 
les employer aussitôt qu'il les a encaissés, il faut 
bien qu'il ait une certaine avance pour faire face 
à des besoins même inattendus : c'est pourquoi 
(art. 455, — loi du 28 février 4880, art. 6), le Con- 
seil de famille ayant déterminé le chiffre à partir 
duquel les revenus devront être employés, c'est 
seulement à partir de cette limite qu'ils doivent être 
capitalisés, sous peine pour le tuteur d'en devoir 
les intérêts ^ 

1. Le tuteur avait jusqu'ici à peu près la libre disposition des meu- 
bles incorporels du pupille, il pouvait les vendre, les échanger, les 
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Le tatear aqaalité pour conBeoiir des baux au 
nom du mineur (1718, 1429, 1830), c'est lui qui en 
règle les conditions, mais il ne saurait les consea^ 
tir pour une période supérieure à 9 ans. Il procède 
également à toutes les réparations d'entretien qui 
n'excèdent pas les revenus libres entre ses maii>s, 

B. -^ L'autorisation du Conseil de famille est 
n^cçssaire pour accepter ou répudier une succes- 
sion même purement mobilière, ou simplement un 
legs universel ou à titre universel, mais non un legs 
à titre particulier, car le légataire dans ce cas n'est 
pa3 tenu des dettes. L'acceptation doit toujours 
avoir lieu sous béçéfice d'inventaire (461). 

La même autorisation est nécessaire pour accep- 
ter une donation. Quoique celle-ci, en effet, soit 
un acte gratuit, elle est souvent accompagnée de 
conditions de l'avantage desquelles le tuteur ne 
doit pas être seul juge- 

Et puis aussi des raisons de convenance ou 
d'honneur peuvent s'opposer à l'acceptation d'une 
libéralité et en rendre la répudiation nécessaire; 

transmettre, endosser, etc. Seuls, la loi du 24 mars 1806 et le décret 
du 25 septembre 1813 lui défendaient de transférer sans rautortsation 
du Conseil de famille les rentes sur TEtat, lorsque la totalité des 
inscriptions dont le mineur était propriétaire était supérieure à 
50 fr., ou les actions de la Banque de France. Le Code n'avait eu 
de protections que pour les immeubles ; il est vrai qu'à Tépoque où 
il fut rédigé, les immeubles constituaient à peu près toute la fortune 
publique. îa loi du 28 février 1880 est venue combler cette l^cuae. 
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une semblable décision engagerait trop la respon- 
sabilité du tuteur pour qu'il pût la prendre lui-* 
même, son intérêt et celui de Tenfant rendent 
nécessaire Tintervention des parents, vrais juges 
en pareille matière. Et c'est précisément la même 
pensée qui a fait autoriser les père et mère ou les 
autres ascendants, même non tuteurs, à accepter 
la donation offerte au mineur (art. 463, 938), 
sans qu'il soit besoin d'une délibération du Con- 
seil de famille, devenue dans cette hypothèse su- 
perflue. 

« Aucun tuteur » ne peut introduire en justice 
une action relative aux droits immobiliers du pu- 
pille ni acquiescer à une demande de la même 
nature sans une autorisation du Conseil (464)*. 

Il ne peut de même sans cette autorisation pro- 
voquer un partage, et cela quand bien même 
l'indivision ne porterait que sur des meubles, car 
le texte ne distingue pas. Mais il peut répondre 
seul à une demande de partage. Dans tous les cas, 
Topération ne pourra être faite qu'en justice. 
Accompli sans ces formalités, le partage n'est que 
provisionnel , c'est-à-dire qu'il ne confère guère 
qu^une sorte de jouissance avec attribution de 
parts provisoire, le règlement définitif ne pouvant 

1. On pourrait concéder au tuteur l'exercice des actions posses- 
soires, car pour être réelles et immobilières, celles-ci n'engagent 
pas la question de propriété. 
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être obligatoirement ajourné que pour une période 
de cinq ans renouvelable (465-6, 815). 

Enfln, le tuteur ne peut aliéner les rentes, 
actions, parts d'intérêts, obligations et générale-, 
ment tous les meubles incorporels des mineurs 
sans y avoir été autorisé par le Conseil de famille, 
et pourvu que la valeur n'en soit pas estimée 
supérieure à 1,500 fr. de capital (art. 1 de la loi 
du 28 février 1880). 

C. — L'autorisation du Conseil de famille doit 
même être homologuée par le Tribunal lorsqu'il 
s'agit d'emprunter , acte dangereux dont l'utilité 
ne saurait être trop vérifiée, ou d'hypothéquer les 
immeubles, acte plus dangereux encore et qui 
contient en germe une aliénation, d'aliéner enfin 
un immeuble : il faut pour un tel acte que la néces- 
sité absolue en soit constatée , que l'insuffisance 
des ressourcés du mineur soit bien établie. 

Lorsqu'enfin il faut se résoudre à une hypo- 
thèque ou à une aliénation, c'est le Conseil de 
famille qui désigne l'immeuble qui sera sacrifié et 
si l'aliénation est décidée, elle n'aura lieu qu'avec 
toutes les précautions, — si onéreuses parfois pour 
le mineur — des ventes en justice (457 à 460). 

L'autorisation et l'homologation sont encore 
nécessaires pour transiger, mais une condition 
nouvelle s'impose. La transaction c'est l'abandon- 
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réciproque de tout ou partie des prétentions de 
deux adversaires, c'est la renonciation à un droit 
peut-être certain et qui aurait pu triompher devant 
la justice : il faut donc avant tout se munir de 
Favis de trois jurisconsultes, désignés par le Pro- 
cureur de la République et c'est seulement après 
que ceux-ci auront décidé le procès périlleux et la 
transaction avantageuse qu'on en pourra demander 
l'homologation au tribunal (467). 

L'homologation de justice est également néces- 
saire pourTaliénation de meubles incorporels d'une 
valeur supérieure à 1 ,500 fr. en capital. (Loi du 
18 février 1880, art. 2). 

D. — Enfin lés actes que la loi interdit au tuteur 
sont au nombre de cinq. 

Il ne peut en aucun cas acheter les biens du 
pupille, deux articles du Code le lui défendent 
expressément (art. 450, 1596). Et cela quand bien 
même la vente aurait lieu aux enchères publiques, 
parce que la loi ne distingue pas et que ce serait 
d'ailleurs créer entre lui et son pupille un antago- 
nisme d'intérêts. 

« 

Il est également défendu au tuteur d'accepter la 
cession d'aucun droit ou créance contre son pupille. 
Le principe de la prohibition est le même, une telle 
opération placerait en opposition d'intérêts deux 
personnes dont Tune doit défendre l'autre (450). 
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Le tdteilr ne peut disposer à litre gratuit des 
biens du popillêi la vente au moins produit un 
capital en échange de la chose abandonnée ; mais 
la donation n'est qfu'un pur amoindrissement du 
patrimoine sans aucun avantage. D'ailleurs, admi- 
nistrer c'est conserver et non dissiper. — Toutefois, 
la prohibition n'est pas absolue; il est manifeste 
qu'elle ne s'étend pas à ces faibles libéralités, prér 
sents d'usage que nos habitudes sociales rendent 
nécessaires et qui ne se prennent du reste que sur 
les revenus. 

Le compromis est prohibé : il y a des tribunaux 
pour trancher les litiges intéressant le pupille, des 
arbitres ne présentent pas les mêmes garanties 
d'impartialité, de science et d'expérience. Au reste, 
la loi le prohibe formellement, « on ne peut com- 
« promettre sur aucune des contestations qui se- 
« raient sujettes à communication au Ministère 
« public, » et telles sont les contestations intéres- 
sant les mineurs (1004, 83, Pr,). 

En principe, le tuteur ne peut devenir le fermier 
de son pupille, car ce serait le placer entre son in- 
térêt et son devoir e.t créer par suite une rivalité 
entre lui et celui qu'il a mission de défendre et de 
représenter. Mais il se peut que par suite de cir- 
constances particulières, telles que la proximité 
des propriétés du tuteur et du pupille, la position 
personnelle du tuteur, l'habileté »vec laquelle il 
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exploite, sâ parenté^ son affection, son désintéres- 
sement, aiicun fermier ne paisse lui èbre préférable. 
Toutes ces considérations pesées, le* Conseil de 
famille a le pouvoir de faire exception à la règle 
et d'autoriser le subrogé-tuteur à cbnsentir un bail 
au tuteur et d'en régler les conditions. En ce qui 
concerne les choses louées, le subrogé-tuteur re- 
présente directement le pupille et devient un véri- 
table tuteur ad hoc. 

Telles sont rapidement esquissées les règles qui 
doivent guider la gestion du tuteur; examinons 
maintenant le caractère de sa responsabilité qui 
en est la sanction. 

SECTION III 

tte«poii«abiliié. — Compte de lulelle 

§ 4 

RESPONSABILITÉ DU TUTEUR 

A. — Le tuteur est un mandataire, le pupille 
est son mandant ; on peut donc dire d'une manière 
générale qu'ils sont soumis aux obligations qui 
naissent d'un mandat. Or, le mandataire est tenu 
d'accomplir le mandat tant qu'il en demeure chargé 
et répond des dommages-intérêts qui pourraient 
résulter de sa faute ; il répond non-seulement du 
dol, mais même de ses fautes ; enfin il doit rendre 
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compte. Inversement, le mandant doit l'indem- 
niser de toutes les dépenses ou pertes dont la ges- 
tion a été pour lui l'occasion, et respecter les 
engagements pris dans les limites du mandat 
(art. 1991-2-3-8-9 et 2000). 

Ces obligations sont de droit naturel ; il eât bien 
évident, en effet, que celui qui est chargé d'admi- 
nistrer des biens n'en saurait user à sa guise et ne 
pourrait être dispensé de les représenter ou de jus- 
tifier leur disparition. Ce sont ces mêmes principes 
que le Code a appliqués à la tutelle. Le tuteur doit 
administrer en bon père de famille et il est respon- 
sable de tous les dommages-intérêts qui pourraient 
résulter de sa mauvaise gestion, de même qu'il l'est 
de l'administration de tout agent salarié dont il se 
serait fait aider (art. 450, 454). Enfin, la reddition 
de comptes à laquelle il est astreint est la garantie 
de cette responsabilité (469), 

De tels devoirs sont d'ordre pubUc, et l'on ne 
saurait s'y soustraire. Mais, cependant, un dona- 
teur a disposé en faveur du mineur, à la condition 
que le tuteur serait dispensé de rendre compte de 
la gestion des objets compris dans la libéralité. La 
clause est-elle valable ? Non, la raison, nous venons 
de l'indiquer, la responsabilité est d'ordre public, 
aussi ne conteste-t-on pas cette solution. Mais 
on va plus loin : la donation a été faite par un 
étranger, ou même par un ascendant, mais elle 
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n'excède pas la quotité disponible ; le disposant 
aurait pu en gratifier le tuteur, ne pourrait-il pas, 
au moins, le dispenser de rendre compte? Non, une 
pareille dispense serait une véritable donation dé- 
guisée ; or, s'il n'y a pas de cause prohibant cette 
donation en faveur du tuteur, il fallait la faire ; s'il 
en existe, l'acte est nul comme déguisé. Et puis, 
enfin, à qui est faite la libéralité ? Au mineur, elle 
est entrée dans son patrimoine et celui qui admi- 
nistre doit rendre compte. 

B. — Il est manifeste que toutes les fois que le 
tuteur a accompli un acte qui lui est interdit, ou 
bien n'a pas eu recours aux formalités exigées par 
la loi, ou bien a négligé de remplir ses obligations, 
telles que la vente des meubles, l'emploi des capi- 
taux, l'acceptation ou la transcription de^donations 
(452, 455, 942), il a violé ses devoirs et sa respon- 
sabilité est engagée. C'est seulement à l'égard de 
ce qu'il a exécuté dans les limites mêmes de ses 
pouvoirs qu'un doute peut s'élever, au moment du 
règlement du compte : l'acte était-il utile, la perte 
subie pouvait-elle être évitée, y a-t-il eu vigilance 
suffisante ? Y -a-t-il eu faute ? 

Autant de questions de fait que la loi abandonne 
à l'appréciation du juge. Ce qui serait une faute 
de la part d'un administrateur habile et expérimenté 
pourra n'en être pas une de la part de tel autre ; 

23-A 
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or, le défaut de eonnaissance, de sagesse m peut 
pas être ifDputé à crime au tuteur, lui qui ne s'est 
pas offert au mandat (199S), et tout au cûotraire 
n'aurait pu qu'à grand peine s'y soustraire. Les 
règles qui devront guider le tribunal sont donc ; 
d'une part, en droit, celle écrite à l'article 480, il 
faut gérer en bon père de famille ; d'autre part, 
en fait, celle qui consiste à tenir compte de la per- 
sonne, de la chose, du temps, c'est-à-dire: 1' de 
la capacité du tuteur ; 2'' des difâoiltés particulières 
qu'a pu présenter la gestion d'un patrimoine con- 
sidérable, comprenant des biens litigieux ^u des 
immeubles séparés par de grandes distances ; S"" des 
événements, crises politiques, commerciales, dlset^ 
tes, guerres, inondations^ etc. C'est en tenant 
compte de toutes ces circonstances qu'on appré- 
ciera si les dégradations et détériorations pouvaient 
être évitées, si les dépenses alléguées sont suffi-' 
samment justifiées ou avaient un di^et utile (471-2^) ; 
en un mot, s'il y a eu faate imputable (132, Pr.). 

§2 

COMPTE DE TUTELLE'* 

C'est d'après ces bases que s'établit le compte 
de tutelle. II comprend deux parties: tout ce dont 

1. Ce n'est pas seulement à Pépoque dé la majorité ou de Téman- 
éipation qu'un compte de tutellç doit être cendu ,ce peut être pen- 
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le tuteur est débiteur et tout ce dont il mX créan- 
cier. Les dettes ont pour objet tous les capitaux, 
revenus, fruits, objets reçus, à quelque titre que 
ce soit, ou plus simplement les recettes ; il faut 
ajouter toutes les indemnités, dommages-intérêts 
que le tuteur pourrait devoir à raison de son dol, 
de ses fautes ou de sa négligence. A son actif, au 
contraire, il portera les frais de gestion, les dépenses 
utiles ou suffisamment justifiées, toutes les pertes 
arrivées fortuitement ou par force majeure. 

Le compte doit être détaillé (1471), cela ne veut 
pas dire que les moindres dépenses doivent faire 
l'ofejet d'un article spécial, ce serait le plus souvent 
impossible, surtout si la tutelle a duré un grand 
nombre d'années ; cette règle a pour but seulement 
d'injterdire un état tellement bref qu'aucune vérifi- 
cation ne soit possible, et par exemple, celui qui 
ne contiendrait que trois nombres, l'actif, le passif, 
le reliquat, ne serait pas admissible ; il faut au 
moins que les recettes et les dépenses soient divi- 
sées par années et par nature d'opérations. Autant 
que possible, les pièces justificatives devront être 
annexées, non qu'il faille joindre les quittances 
des moindres fournitures, il faut au moins celles 
qui se rapportent à des dépenses de quelque im- 

dant les premières années de Tenfance, puisque le tuteur peut 
éécéder au être remplacé et que toute cessation de fonctions néces- 
site un règlement. Seulement alors c'est le subrogé-tuteur et non le 
pupille qui reçoit le compte. 
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portance. Bref, il faut que le compte de tutelle soit 
sérieux, c'est-à-dire que la fidélité et la sincérité 
en puissent facilement être reconnues. 

Le législateur n'a eu garde d'oublier que le 
pupille devenu majeur reste soumis à une sorte de 
sujétion ou d'obéissance morale envers son tuteur 
et que celui-ci aurait pu proflter de cette situation 
pour se dispenser de lui rendre ses comptes ou lui 
arracher une décharge sans justifications : l'ar- 
ticle 474 rend cette fraude impossible: « Tout traité 
« intervenu entre le tuteur et le mineur devenu 
« majeur sera nul, s'il n'a été précédé de la red- 
M dition d'un compte détaillé et de la remise des 
« pièces justificatives, le tout constaté par un ré- 
<i cépissé de Voyant compte dix jours au moins avant 
« le- traité. » (Cf. art. 2045). Le pupille ne peut 
donc renoncer à ses droits. C'est aussi en raison 
de cette espèce de crainte révérentielle que la loi 
a décidé que <( le reliquat dû par le tuteur porterait 
« intérêts, sans demande à compter de la clôture 
du compte,» alors qu'ordinairement les intérêts ne 
courentquedu jour de la demande en justice (11 53); 
il est manifeste en effet que L'ex-mineur oserait 
difficilement employer contre celui qui était hier 
son tuteur les mesures rigoureuses qui constituent 
la mise en demeure. Mais en retour la loi use de 
quelque bienveillance en faveur du tuteur qui se 
trouverait créancier du reliquat en lui permettant 
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de faire courir les intérêts à l'aide d'une simple 
sommation. 

§3 

RESPONSABILITÉ DU SUBROGÉ-TDTEDR ET DU CONSEIL DE FAMILLE 

A. — Le compte de tutelle pourrait-il être l'oc- 
casion pour le pupille d'agir soit directement, soit 
subsidiairement contre son subrogé-tuteur en raison 
d'une responsabilité qui incomberait à celui-ci ? 

Lorsque le subrogé-tuteur administré, par exem- 
ple en cas de vacance de la tutelle, ou lorsqu'une 
opposition d'intérêts l'appelle à représenter le pu- 
pille contre le tuteur, alors il remplit véritablement 
lés fonctions de tuteur, il est responsable et doit 
rendre compte comme tout gérant. Mais ses immeu^ 
Mes ne sont pas frappés d'hypothèque comme ceux 
d'un tuteur, la loi n'a créé d'hypothèque légale que 
sur les biens de celui-ci : or, lorsque le subrogé- 
tuteur remplace le tuteur, s'il devient tuteur de fait 
il ne le devient pas de droit, il exerce tout simple- 
ment ses attributions de subrogé-tuteur qui con- 
sistent aussi bien a suppléer qu'à surveiller. 

Mais lorsqu'il se borne à surveiller et à contrôler, 
il ne peut être responsable de la gestion du tuteur, 
pas plus que ne le sont les comités de surveillance 
dans les sociétés de commerce. Cependant il man- 
que à sa mission et devient responsable comme 



Digitized by LjOOQ IC 



— 364 — 

ces comités lorsque son défaut de surveiUance est 
tel qu'il constitue une faute ou un dol (art. 1382-3). 
Il est enfin et par exception, responsable dans 
les cas limitativement prévus par la loi (art. 424, 
1442, 2139). 

B. QniD du Conseil de famille ? — En droit 
romain le magistrat chargé d'exiger uae cautio» 
du tuteur et qui manquait à ce devoir ou qui en 
agréait un insolvable, était responsable envers te 
pupille *. A l'imitation de cette règle, Tun des pro- 
jets préparatoires du Code déclarait responsables 
les parents qui avaient concouru à la nomination 
d'un tuteur insolvable, si ce tuteur avait mal géré 
(art. 74-76). Le Code ne contient aucune disposition 
semblable, il en faut nécessairementconelure qu'on 
a désapprouvé les erreraentsproposés.Maisil vade 
soi que le Conseil reste soumis aux principes de^ 
droit commun, que s'il ne peut être tenu des suites 
des actes qu'il a ordonnés ou autoriséi^de bonnafoi 
et àâw& l'intérêt de l'enfant^ il n'en serait pas de 
même de tout ce qui résulterait de son dol. ou de 
sa faute lourde (1382-3, 1991). 

1. Inst., I, 24, § 3 et 4; - Dig., XXVH, 8. 
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APPENDICE AU TITRE 111 

PROTECTIONS DIVERSES DE LA LOI EN FAVEUR DES MINEURS 

Sous cette cubrique, nous comprenons un cer- 
tain nombre de dispositions disséminées dans les 
divers titres du Code civil qui ont pour but de pro- 
téger et de favoriser le patrimoine de Tenfant ou 
plus généralement du mineur et dont Texposifion 
ou la simple indication n'ont point encore trouvé 
place jusqu'ici. Nous allons passer en revue les 
plus importantes : 

I. Partages. — On sait qàe lorsqu'il y a lieu de 
procéder au partage de Mens îiidivis possédés pour 
une portion par un minent, il fant recourir aux 
formalités de justice. Or, quelles sont ces forma- 
lités? Otï oommence par requérir du Juge de paix 
Fappos^on des scellés, pui« êu les lève et Ton 
rédige a me4u?e un immime dés ftieobles. Em 
même temps lies îmmeubliss sont estimés par des 
experts choisis par les psirties, ou nommés par 
justice; leur rapport doit prédser les bases de 
l'opération, indiquer si l'objet est commodément 
partageable rt ixer en cas dé division les lots qu'on 
60 peut foi^mer et leur valeur. Le tribunal ayant 
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homologué ce rapport, il est procédé devant lui ou 
devant un notaire commis au tirage au sort des 
lots. Si ce partage en nature ne peut se faire, le 
tribunal ordonne qu'il sera procédé à une licita- 
tion, et la licitation ne peut avoir lieu qu'en la 
forme. prescrite pour les ventes d'immeubles appar* 
tenant à des mineurs. Les étrangers y sont, en 
outre, nécessairement admis (460, 819, 32, Civ., 
944, 966, 85, Pr.) 

IL Ventes d'immeubles. — La délibération du 
Conseil de famille qui a autorisé la vente et désigné 
les immeubles à vendre ayant été homologuée, ou 
bien en cas d'indivision , la licitation ayant été 
ordonnée, le tribunal fixe la valeur ou la mise à 
prix de l'immeuble et désigne le notaire devant 
lequel il sera procédé à la vente, à moins qu'il ne 
déclare qu'elle aura lieu à l'une de ses audiences; 
un cahier des charges est rédigé, des placards 
sont apposés, des insertions ont li€u dans les 
journaux, puis, au jour fixé, les enchères sont 
reçues, le tout en présence du subrogé-tuteur. 
Dans les huit jours qui suivent Tadjudication, 
toute personne peut faire une surenchère du 1/6 
(459 Civ., 953-65, Pr.). 

On voit de quelles précautions, de quelles ga- 
ranties la loi environne les partages et les ventes, 
afin que le mineur soit à l'abri des fraudes, afin 
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aas&i que lés adjudications s'élèvent aux plus hauts 
prix possibles. Mais tout cela nécessite des frais, 
et ces frais sont supportés par les co-partageants, 
en cas de vente par les adjudicataires^ c'est-à-dire 
indirectement par les vendeurs. Aussi de quelques 
bonnes intentions que la loi se soit inspirée, est- 
il incontestable que son but est en partie man- 
qué: les actes judiciaires, le timbre/ Venregistre- 
ment coûtent cher et de bons esprits regrettent 
tant de protections légales, car, et cela est vrai sur- 
tout des petits patrimoines, une défense excessive 
tourne souvent à la ruine *. 

III. Ventes de Meubles. — Lorsque 'furent rédigés 
nos Codes, la fortune mobilière existait à peine, 
le législateur réservant ses faveurs pour les immeu- 
bles n'écrivit que peu de dispositions relatives aux 
meubles, res mobilis.res viUs. Après les publications 
et affiches d'usage la vente a lieu publiquement, 
en présence du subrogé-tuteur, aux enchères reçues 
par un officier ministériel ; celui-ci dresse un procès- 
verbal et demeure responsable envers les vendeurs 
des prix des adjudications. 

Dans tout cela rien qui concerne la fortune mo- 
bilière incorporelle, si considérable aujourd'hui et 



1. Les Chambres sont actuellement saisies d'un projet de loi qui 
modifie, en les allégeant, les conditions de vente des immeubles 
des incapables. .. 
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SI f^Se à dlAsipif. La loi du 28 féwûet 1886 est 
venue siir ce pi^iit régler tes obligations ées ttsr^ 
tears. Nous a^fis dît déjà que eedï-ci m peuTeM 
tendre* les m^blês ineorporels, à Id diflféreiiceders 
autres meubles, safis uoe autorrsaticm du Conseil 
de famille qui doit même être bomolognée letsqM 
le capital ei^t sn^évi^r à i,50& fr. La vente tàkii 
tH'dduué^ ne peut avoir lieu que pât mt&isftère 
d'agent de change s'il s'agit de vafours négoeia- 
btes à ta Bourse ; dans le cas eonfraire, force est 
bieft au tuteur d'y ptocéder lui-même* Mais lé Gon^ 
seil de famille prescrit telles mesures qu'ii oroi^ 
nécessaires, par exemple fixe le prix, se fait rendre 
eèmpie^ ordonne une adjudication publique, frtd. 

Ce n'ë^ pas tout, )e> tuteur doit coilyertir en va^ 
leurs nominatives toutes les valeurs dm porteur : le 
mineur n'en saurait plus posséder d'autres.; quant 
à celles' fui ne soot pas susceptibles de revèti^r 
cette forme, le tuteur doit, au choix du Gonseil de 
fam'ille, les vendre et employer le prix en résultant y 
ou les déposer soit à La Caisse des dépôts et consi- 
gnations, soil ^OLtre les mains d'un tiers. 

Ces dispo^tioiis nous paraissent avoir é^té 
recueil auquel s'est heurté le rédacteur du Code 
en ce qui concerne les immeubles, l'exagération 
des frais. Les mesures qui précèdent sont en effet 
sages, modérées et peu coûteuses. 
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Vf^Bam. — Les baux des immeubles du mi- 
liieur ne peuvent être passés qm pcfur une période 
de neuf ans, et après sa majorité, ils ne sont obli- 
gatoires que pour le temps qui re?te à courir delà 
période de neuf ans où se trouvât les pa^rties; Cette 
durée peut eep^daM se trouver prolongée pendant 
troî6 ans s'il â'agît de biens ruraui^ Am% ans s'il 
s'agit de maisons : délai pendant lequel iil est per- 
mis de procéder au renouvellement, renouvellement 
que doit suMr F ex^încapable. Ces mesures ont un 
triple intérêt : celui des preneurs,, celui des pro- 
priétaires au nom desquels on traite, Tordre public. 
S'il eût été défendu à Tadministrateur de consentir 
des baux survivant i Féchéanee de sa gestion> ou 
s'il eût dû attendre leur expiration pour les renou- 
veler, les immeubles fussent restés improductifs, 
personne en effet n'eût accepté des conditions 
damsi aléaJtoires (1718, 14/29-30^ Civ.). 

. V. Contrainte par corps. — Avant que la loi du? 
22 juillet 1867 ne l'eût aboli,; le mineur trouvait, 
dans le titre de la contrainte par corps deux nou- 
velles faveurs de là loi; d'abord le législateur 
ravait déchargé de cette mesure rigoureuse d'exé- 
cution, quand bien même il se fût rendu coupable 
de stellionat. « On est parti de cette idée, —dit 
« Troplong — que la loi restitue toujours le mi- 
« neur quand il est lésé, et que de toutes les lésions 



Digitized by LjOOQ IC 



— 368 — 

« la plus grande, comme la plus évidente, c'est la 
« perte de la liberté. » Ajoutons aussi que c'eût 
été une lésion irréparable. Et puis celui qui est 
insolvable a bien toujours quelque faute à se re- 
procher, en peut-on dire autant du mineur qui n'a 
point de discernement aux yeux de la loi? Celui 
qui solvable refuse de payer agit volontairement: 
en peut-on dire autant du mineur qui n'administre 
pas? 

Enfin, à défaut d'autres raisons, l'humanité vou- 
lait qu'on eût des égards pour la faiblesse, 

Parcendum teneris *. 

Le tuteur, au contraire, était soumis, non-seu- 
lement à la contrainte par corps ordinaire, mais 
même à la contrainte exceptionnelle qu'il était 
laissé à laprudence du juge de prononcer (1 26, Pr.). 
II y a plus, le bénéfice de la cession de biens judi- 
ciaire qui avait pour but d'affranchir de l'incarcéra- 
tion le débiteur malheureux, était refusé au tuteur. 
(1268, C. c, 905, Pr.) 

VI. Demandes judiciaires. — Les procès qui con- 
cernent des mineurs sont aussi l'objet des faveurs 
de la loi. En premier lieu, ils sont dispensés du 
préliminaire de conciliation (Pr., 49). Quel est, 
en effet, le but espéré de cette formalité ? Une tran- 

1. ViRG., Géorg., U, 364. 
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saction qui va mettre fin à la contestation. Or, à 
regard de biens d'un mineur, on ne peut transiger, 
ou si on le fait parfois, îes formalités que réclame 
l'article 467 du Code civil sont peut-être plus lon- 
gues et dispendieuses que le procès qu'on propo- 
serait d'étouffer. Ce sera donc une perte de temps 
et d'argent que d'imposer une tentative de conci- 
liation. La loi la supprime. 

Nous rappelons que l'article 83, C. Pr., déclare 
communicables au Ministère public les causes in- 
téressant des mineurs. 

Enfin, la loi ouvre au mineur qui n'a pas été 
« valablement défendu » un moyen extraordinaire 
d'attaquer le jugement qui l'a condamné (481 , Pr.), 
et notamment dans le cas où la communication au 
Ministère public a été omise (art. 480-8% 481, Pr.). 
Le mot « valablement défendu » qu'emploieja loi, 
ne s'applique évidemment qu'à Fomission des pro- 
tections légales, par exemple, s'il y a eu vices 
de formes, si l'avoué n'a pas produit de défenses, 
si l'on a laissé couvrir des vices, expirer des dé- 
lais, si le mineur n'a pas été représenté au procès 
ou l'a été par un autre que par son tuteur. Mais 
le texte ne permettrait pas d'invoquer l'inexpé- 
rience, la faiblesse de l'avocat ou de l'avoué choisis 
au nom du tuteur. — Enfin, la requête civile est 
ouverte pendant un délai de deux mois, qui court 
du jour seulement où le jugement a été signifié à 
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k partie elle-même et d^uis sa majorHé (464), 
Les délais sont sospeDdus pendant la minorité. 

VII. Prescriptiùn. — « La prescription ne court 
<< pas contre les inieeurs, » elle est suspendue 
mais non interrompue. L'interruption met à néant U 
possession écoulée et place le possesseur au même 
point que s'il n'avait pas encote commencé à pres- 
crire, elle résulte d'événements naturels ou d'actes 
judiciaires. La suspension laisse subsister la durée 
de la possession écoulée, crée un temps d'arrêt, 
après lequel la prescription recommençant à courir 
viendra se joindre à la première. Vis-à-vis du 
mineur, la prescription est suspendue parce que son 
état de minorité l'empêche d'agir, contra non valen^ 
teni agere non currit prœscriptio. Mais, dira-t-on, 
il a un tuteur qui le représente, qui a le droit et le 
devoir d'exercer les actions qui lui compétent : il 
semble donc que la prescription aurait dû con- 
tinuer à courir contre lui, sauf son recours contre 
le tuteur qui par sa négligence a laissé exi^rer 
le délai. L'objection est grave. Le privilège que 
la loi accorde ain^i au mineur est extrême, la 
société en souffre; en prolongeant pendant de 
longues années le temps de la prescription, la 
propriété demeure longtemps incertaine. Néanr 
moins, )a loi l'a décidé ainsi, elle n'a pas voulu 
que le mineur, incapable de surveiller son tuteur^ 
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âan^^àt i^ictime d'une néglilfeQçe ^i }pt était 
étrafQgère at ^'i\ a'gvâtt pas Miî^iâéiBe U mo^m 
de prévemr (2252). 

Toutefois, reconnaissant ce qu'il y avait d'ex- 
cassif d^flas cette faveur, le législateur n'a pas 
laissé que d'introduire de nonsibreuses exceptions 
an principe. La minorité xie suspend pas par 
exemple les petites prescriptions (2278) ; elle n'ar- 
rête pas le cours du délai pendant lequel peut 
s'exercer le réméré (1663), la rescàsio® d'une vente 
pour cause de lésion (1 676), l'appel d'un jugejaaenl 
(444, Pr,) ; elle ne suspend pas la péremption 
d'instance (398, Pr.) — [Adde m%, 1070, 1074, 
G. c, 1304, 0. c.) 

CONCUUSION 

CAPACITÉ DE l'enfant 

Nous avons exposé, au moins dans ses grandes 
lignes, l'ensemble du statut personnel de l'enfant. 
Tandis que le majeur, maître dô^a condiiite ^omme 
de ses facultés, agit Ubremenl; et subit les cpnsé* 
quenees 4e ses actes, Feitfant, environné de pro- 
.tectemrs qui le représenter^, disparaît de la vie 
eivite. Il est ineapâi)le de contracter, dit l'ar- 
ticle 1124, voilà le droit ; cela est-il Man cohforane 
aux faits? Ne voit-on pas, en effet, tous les jours, 
des mineurs acheter, payer, prêter, louer, ordon- 
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ner? Tout cela ne prouve-t-il pas qu'une incapa- 
cité absolue, sans restrictions et sans exceptions, 
serait inadmissible et que la loi n'a pu vouloir la 
prononcer? 

Certes, nous laissons de côté l'enfant en bas- 
âge, celui que le droit romain appelait infans ou 
infantiœ proximus. Incapable de donner un con- 
sentement raisonné, ikne peut que demeurer dans 
une inaction complète. Le législateur et le juris- 
consulte n'ont pas à se préoccuper de ses actes, à 
moiius que ce ne soit pour frapper et accuser d'in- 
délicatesse le tiers qui n'aurait point craint de 
contracter avec lui ; une pareille convention serait 
le néant juridique. 

Mais il n'en peut être de même de l'enfant qui a 
déjà quelque intelligence; non que nous voulions 
parler non plus de cette intelligence des dernières 
années de l'adolescence et qui permet, par exemple, 
au mineur d'être avocat*, mais simplement de 
cette faible intelligence que les anciens appelaient 
aliquid intellectum et que nous appelons discerne- 
ment, qui permet de saisir la nature des actes, 
mais non d'en comprendre la portée, l'intérêt ou 
les conséquences. Eh bien! c'est de cet enfant-là 
que nous nous demandons quelles sont les limites 
de son incapacité*? 

1. Voir D. Alph., v® Avocat, n* 73. 

2. Il va de soi que nous laissons de côté le mineur émancipé. 
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Malhràreusement, rarticle 13(fô, siège de la 
question, conçu en termes vagues et généraux, est 
mal rédigé, et Ton ne sait point s'il vise seulement 
les conventions consenties par le mineur seul, oit 
même celles formées par le tuteur, et parmi celles-ci 
on né sait encore de quelle catégorie il s'agit. De là 
plusieurs systèmes ont été proposés ipiitous se fon- 
dent sur lès meilleures et lés plus solides raisons, 
et adkuc sub judice lis est. 

Nous lisons, en effet, dans l'article 1305, que la 
lésion est ouverte « contre toutes sortes de conven- 
« tions. » Or, que signifient ces mots ? A les prendre 
à la lettre, voici ce qu'il faut décider; de deux 
choses Tune : ou bien tous les actes sont rescin- 
dables, s'il en résulte une lésion, même ceux ac- 
complis par le tuteur, même ceux accomplis par 
lui avec les formalités requises; ou bien aucun 
acte, même celui qui a été accompli en violation de 
ces formalités par le pupille, aussi bien que par le 
tuteur, n'est rescindable, à moins que l'on ne prouve 
une lésion. Quant à la première interprétation, elle 
n'est pas admissible: l'administration des biens 
nécessite une foule de conventions ; or, dans de 
pareilles conditions, qui voudra contracter, de 
quelque garantie que l'acte soit entouré, tuteur, 
Conseil de famille, homologation du tribuQal, si le 
pupille subit une perte, il pourra, dans 10, 20, 
30 aos et plus, faire annuler le marché que Ton 

24-A 
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aurait passé avec ses représentants 1 Ton s*abs^ 
tiendra. Mais les biens da minenr se détériorent, 
mais les voilà devenus de véritables biens de main 
morte, plus de crédit pour l'enfant : étrange protec- 
tion, en vérité 1 Quant à la seconde interprétation, 
elle ne se soutient pas davantage» Elle n'aurait 
d'autre résultat que de supprimer toute protec- 
tion: quelque soit Tauteur de l'opération, quelles 
que soient les formes employées, quelques pres- 
criptions qu'on ait violées, l'acte n'est attaquable 
que s'il y a lésion, pourquoi dès lors recourrait-on 
à des formalités gênantes ou onéreuses, puisqu'il 
n'en résulterait rien dé plus stable ; avec ou saiïs 
ces formalités, le résultat est le même, l'acte est 
également bon ou mauvais, autant vaut s'en abs- 
tenir- — Concluons : Toute la section VIII du titre 
de la minorité devient inutile, lé législateur aurait 
pu se dispenser d'édicter des règles relativement à 
l'administration du tuteur: dans la première hypo- 
thèse, les précautions de cette siection n'en lais- 
sent pas moins les actes annulables; dans la 
deuxième, l'omission des mêmes règles les laisse 
valables. 

L'argumentation qui précède nous permet d'écar- 
ter sans les discuter autrement les opinions de plu- 
sieurs auteurs. 

Toulier tire de l'article 1311 cette règle que les 
actes de gestion se divisent en deux catégories^ 
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ceni qui sont nuls et ceux qui ne sont que sujets 
à rescision pour cause de lésion ; dans la première 
catégorie, il place tous les actes accomplis soit 
par le pupille seul, soit par le tuteur, en violation 
dçs formalités habilitantes ; dans la deuxième se 
trouvent les simples actes d'administration quel 
qu'en soit l'auteur, et la rescision en est ouverte si 
l'on prouve une lésion *. 

Troplong admet à peu près le même système. 
L'omission des formes requises rend l'acte nul, 
que le tuteur ou que le pupille en soit l'auteur ; 
la même nullité frappe les simples actes d'ad- 
ministration qui sont l'œuvre du pupille, parce 
qu'il est incapable d'aucune opération, quelle 
qu'elle soit (art, 450, 1124). — La lésion ne 
peut plus être invoquée que pour ce qui a été 
accompli par le tuteur dans les limites de ses 
attributions *. 

Demante modifie autrement la théorie de Toulier. 
Pour lui, les actes du mineur seul, que des forma- 
lités soient ou non requises, ne sont jamais nuls, 
mais seulement susceptibles de rescision. Cette 
doctrine paraît à l'auteur, qui n'en méconnaît pas 
la bizarrerie, ressortir de l'article 1305 qui ne vise 
que les conventions du mineur, mais les vise toutes 

1, Toulier, t. VI, n» 106. 

2. Troplonû, VerUe^ n* 106, et Hyp., n»* 488 et seq. 
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sans exception et ne les soumet dans touis les eas 
qu'à la rescision ^ 

Enfin, Merlin pense que tous les actes soit du 
tuteur, soit du pupille, sujets ou non à des formes, 
ne sont également sujets qu'à la rescision pour 
cause de lésion et qu'ils ne sont jamais nuls '. 

Toutes ces opinions sont inadmissibles. Nous 
l'avons dit déjà, elles sont destructives de tout 
crédit du mineur. 

^ Une autre doctrine à laquelle s'est ralliée la 
jurisprudence est professée par un grand nombre 
de jurisconsultes ^ 

Un premier principe est écrit dans l'article 1124: 
le mineur est incapable de contracter. Rien de 
plus sage, d'autres prendront soin de ses intérêts, 
d'autres le représenteront. 

Mais le législateur reconnaît aussitôt que la 
règle est trop absolue, il sait bien qu'en fait un 
enfant agit souvent et qu'il y aurait impossibilité 
à le condamner à une inaction absolue. D'où une 
seconde règle que contient l'article suivant : « Le 
«mineur..... ne peut attaquer ses engagements 
« que dans les cas prévus par la loi. » Et le légis- 

1. Dehànte, Programme j t. H, n<»782. 

2. Meblin, Quest.j v» Hyp.^ § 4, n© 3. 

3. Ddranton, t. X, no» 281 et s. ; — Valette, sur Proudhon (sur les 
sections 2 et 5 du ch. XVI du tome I). — Larombière, sur l'article 
t305 ; — Marcadé, sur l'article 1805 ; — Demol., t. VH, n^f 820 et &\ 
Dalloz, yo Oblig.y n»» 350 et s. 
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lateur complète sa pensée dans Tartiele 1305 : a La 
« simple lésion donne lieu à la rescision en 
a faveur du mineur non émancipé contre toutes 
« sortes de conventions. » 

D'où il suit que les actes de gestion doivent se 
classer ainsi : 

1* Des actes valables ; 2* des actes nuls ; 3^ des 
actes rescindables pour cause de lésion (13H). 
Les premiers sont ceux que le tuteur a accomplis 
avec les formalités légales lorsqu'il en est requis, 
et ceux qu'il a pleine capacité pour accomplir lui- 
même {art. 450 et seq.). Les seconds sont ceux que 
la loi avait entourés de formes habilitantes et qui 
ont été exécutés soit par le tuteur, soit par le pu- 
pille au mépris de ces prescriptions, car ni l'un ni 
l'autre n'ont une capacité suffisante (art. 450 et 
seq., 1314, art. 1108, 1124). Les troisièmes sont 
les actes de simple administration que le pupille 
a consentis par lui-même, quoique la loi lui eût 
conseillé de s'en abstenir (1124), mais tout en 
reconnaissant cependant qu'en fait, elle ne peut 
les lui interdire absolument (1125, 1305), ainsi 
que Tont expressément déclaré Bigot de Préameneu 
dans son Exposé des motifs et le tribun Jaubert 
dans son rapport *. 

1 . Bigot de Préameneu, séance du Conseil d'Etat du 7 pluv. an XH 
(Dalloz, v<» Oblig., n« 147); ~ Jaubert, séance du 13 pluv. an XU 
(Dalloz, ibid.y no301). 
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De pareils actes, en effet, on ne peut les déclarer 
nuls en la forme ; il n'y a pas de formes prescrites 
et, d'un autre côté, pourquoi les annuler sous 
prétexte d'incapacité s'ils sont avantageux? Le droit 
ancien n'admettait-il pas de même que le pupille 
pouvait valablement faire sa condition meilleure? 
Telle est la doctrine qui nous parait la plus con- 
forme aux textes en même temps qu'aux vrais in- 
térêts du mineur * . 

En résumé, soit pendant le mariage, soit pen- 
dant la tutelle, l'enfant ne peut accomplir que des 
actes de peu d'importance, des actes de la vie jour- 
nalière, des actes d'administration et il peut même 
se faire restituer, s'il en est résulté pour lui quel- 
que préjudice. 

1. Quant aux actes que le .pupille a faits autorisé de son tuteur, 
ou bien ce sont des actes d*administration, et c'est en réalité le 
tuteur qui les a consentis, ou bien ce sont des actes soumis au}( 
formes de la loi, et ils sont, en l'absence de celles-ci, nuls pour 
violation de ces formes. Enfin, le tiers, ne saurait jamais réclamer 
ni la nullité ni la rescision pour lésion, car les protections légales 
ne sont pas écrites pour lui, il pourrait seulement, en réponse 
à l'action du mineur, réclamer le remboursement de ce qu'il lui a 
payé, mais encore à la condition de prouver que ce qui a été payé 
a tourné au profit du demandeur (1312). L'action en rescision ne 
dure que 10 ans, mais à partir seulement de la majorité (1304, 22^); 
elle ne s'applique pas aux pertes provenant d'un événement fortuit 
et imprévu (1306) ni aux obligations nées de faits délictueux (1310). 
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